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Vorwort. 

Die Theorie des Strafrechts ist heute noch wesentlich vom Natur- 
recht beherrscht. Naturrechtlich ist der Ausgangspunkt der klassischen 
Strafrechtsschule, daß die Strafe „ Vergeltung '^ für die „freie'' Willenstat 
sei. Naturrechtlich ist nicht minder die soziologische Ansicht, daß die 
Willensunfreiheit nur die Bekämpfung der „Sozialgefährlichkeit'' ermög- 
liche; diese Lehre leidet überdies am historisch und völkerpsychologisch 
unhaltbaren Sozialutilitarismus. Historisch irrig betrachten beide Schulen 
den Keimansatz der Strafe in der Kache. Zugleich schleppt sich der 
blendende, aber oberflächliche Satz des Grotius von der Übelsnatm- der 
Strafe tmwidersprochen durch die Jahrhunderte foi*t. 

Ki-ankt somit die grundlegende Theorie des Strafrechts am Natur- 
recht, so steckt der Strafvollzug noch ein gut Teil hinter dem Natur- 
recht, im Mittelalter. Die mittelalterliche Strafjustiz verstümmelte den 
Leib des Verbrechers, die neue Zeit begnügt sich damit, in gesundheit« 
zerrüttenden Gefängnissen und Zuchthäusern Geist und Seele zu martern, 
und den geschwächten Leib der Schwindsucht und anderem Siechtum 
zu überantwoiien. Daß der Verbrecher schließlich auch ein Mensch ist, 
wird nur theoretisch zu seinen Gunsten anerkannt, praktisch ausschließ- 
lich zu seinen Lasten (Arbeitspensum, Disziplin, Disziplinarstrafen). 
Unsere Strafanstalten unterscheiden sich von Menagerien fast nur dui*ch 
den Ausschluß des Zuschauerpublikums. Und wie gi'ell divergieren oft 
Schuld und Strafe. . . . 

Solange Eecht und Staat bestehen, finden sich Strafschuld und 
Strafvollzug. Schuld und Strafe wechseln gemäß den jeweils heiTSchen- 
den Kulturanschauungen. Das Strafrecht der Gegenwart bleibt aber hinter 
der modernen Kulturanschauung zurück: Verbrechenstatbestand und Straf- 
drohung sind häufig nur ganz äußerlich der Schuld angepaßt; der Straf- 
vollzug entbehrt der ethischen Gestaltung, der Berücksichtigung der 
Menscheneigenschaft des Verbrechers. 



VI Vorwort. 

Gegenüber der bevorstehenden ^ oder richtiger: angekündigten Straf- 
rechtsreform hat man die Frage aufgeworfen: Radikale Umgestaltung 
oder Reform? Von einer radikalen Umgestaltung kann nicht die Bede 
sein für den, der die historische Entwicklung des Strafrechts von den 
Urzeiten bis zur Gegenwart verfolgt und richtig erfaßt hat. Die Frage 
lautet treffend: Reform oder Flick werk? 

Für eine wirkliche Reform ist es allerdings notwendig, daß man 
sich zur Klarheit über die Ginindfragen des Strafi'echts durchiingt. Im 
Strafrecht offenbart sich die Tragik des Rechts. Der Verbrecher büßt 
für seine Schuld, die Schuld des Verbrechers ei*wächst aus seiner Persön- 
lichkeit. Für seine Persönlichkeit aber muß jeder einstehen, im Guten 
und im Schlimmen. Das Wort des Heraklit, ^&og äv&g(Ü7t€p daijucov, 
enth&lt eine ewige Wahrheit — des Menschen Persönlichkeit ist 
sein Schicksal. 

Das Reale oder die Idee, die sich in der Geschichte als Ringen 
um Freiheit, im Staatswesen als Krafterhöhung, im Wirtschafts- 
verkehr als Vermögen entfaltet, zeigt sich im Strafrecht als Be- 
strafung der schuldbeladenen Persönlichkeit. 

Aber das Schicksal des Verbrechers ist verdient nur, wenn es seiner 
Schuld entspricht. An Stelle der äußerlichen Formulierung der^ Ver- 
brechenstatbestände muß daher eine Fassung treten, die sich der Ver- 
schuldung des Tätei« anpaßt; an Stelle schablonenhafter Strafdrohungen 
heischt die Gerechtigkeit eine Besti*afiing, die mit der Schuld im Einklang 
steht. Und solange der Verbrecher nicht als Unmensch sich erwiesen 
hat, sollte er auch im Sti*afvollzug menschlich behandelt werden: die 
Sozialethik ist ja in Staat und Gesellschaft hen*schende Maxime. 

München, im Februar 1907. 

Der Verfasser. 
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Erstes Buch. 



Die Strafschuld als Betätigung 
der Persönlichkeit 



Barolshdimer, Stra£re«htBpliUo8ophie. 



Erstes Kapitel 

Das Problem der Strafschuld. 



^ 1. Die Straftheorien. I. 

Die naturrechtlichen Gerechtigkeitstheorien (Kant, 

Hegel, Stahl, Herbart). Theorie des Schadensersatzes 

(Welcker, Hepp). Sühnetheorien. 

I. 1. Nach Kant^) ist Strafgrund einzig das begangene Ver- 
brechen.^) Die Strafe folgt nicht aus der Einwilligung des Ver- 
brechers, wie die Vertragslehre des älteren Naturrechts deduziert 
hatte. 3) Mit der Menschenwürde ist eine relative Straftheorie nicht 
vereinbar.*) 

Prinzip der strafenden Gerechtigkeit ist die Gleichheit, das 
Wiedervergeltungsrecht (ius talionis).^) Darum Todesstrafe bei 
Mord;^) daher auch Ausschluß der Begnadigung.'') 



^) MetaphyaiBche Anfangsgrfinde der Recbtslehre, Königsberg 1797 (Metaphysik 
der Sitten, I. Teil), S. 195—206. Vgl. daza Berolzheimer, System, Bd. II, S. 204 f., 
208; E. Landsbeig, Geschichte der deutschen Recbtswissenscbaft, 8. Abteilung, 1. Halb- 
band, München und Leipzig 1898, S. 506, und Notenband, S. 318. 

') Metaphysische Anfangsgrunde, S. 196. 

') Metaphysische Anfangsgrfinde, S. 202: «Strafe erleidet jemand nicht, weil 
er sie, sondern weil er eine strafbare Handlung gewollt hat; denn es ist keine 
Strafe, wenn einem geschieht, was er will, und es ist unmöglich, gestraft werden zu 
wollen." 

*) Metaphysische Anfangsgrunde, S. 196: , . . denn der Mensch kann nie bloß 
als Mittel zu den Absichten eines anderen gehandhabt und unter die Gegenstände 
des Sachenrechts gemengt werden, wowider ihn seine angebome Persönlichkeit 
schützt, ob er gleich die bftrgerliche einzubüßen gar wohl verurteilt werden kann.* 

^) Metaphysische Anfangsgründe, S. 197 f. 

') Metaphysische Anfangsgründe, S. 199. 

') Metaphysische Anfangsgründe, S. 206. 



4 I. Bach. Erstes Kapitel. Das Problem der Strafschuld. 

2. HegeP) scheidet das Unrecht in unbefangenes (oder bürger- 
liches) Unrecht, Betrug und Verbrechen.^) 

Hegel tritt als erster der Groot'schen Auffassung der Strafe 
(als des Übels gegenüber dem Übel des Verbrechens) entgegen.!*^) 
Die Übelsqualität steht ganz im Hintergrund, vielmehr: «es handelt 
sich bestimmt um Unrecht und Gerechtigkeit. " ^i) 

Das Verbrechen ist Verletzung des Rechts als Rechts und ist 
deshalb aufzuheben.^*) «Die geschehene Verletzung des Rechts als 
Rechts ist zwar eine positive äußerliche Existenz, die aber in 
sich nichtig ist. Die Manifestation dieser ihrer Nichtigkeit ist 
die ebenso in die Existenz tretende Vernichtung jener Verletzung, 
— die Wirklichkeit des Rechts, als seine sich mit sich durch Auf- 
hebung seiner Verletzung vermittelnde Notwendigkeit ''.^>) 

Mit der Rechtsstrafe wird die Persönlichkeit des Ver- 
brechers vom Recht anerkannt, die von den relativen Theorien ne- 
giert wird.i^) Hierin geht Hegel mit Kant einig. Ein wesentlicher 

>) Gnmdlinien der Philosophie des Rechts, Berlin 1821, §§ 83, 90-104, S. 88 f., 
91—104. Vgl. dazu Berolzheimer, System, Bd. U, S. 233-247. 
*) Grondlinien § 83. 

>^) Grandlinien § 99, Zusatz: «Wenn das Verbrechen und dessen Aufhebung, 
als welche sich weiterhin als Strafe bestimmt, nur als ein Übel betrachtet wird, so 
kann man es freilich als unyemQnftig ansehen, ein Übel bloß deswegen zu wollen, 
weil schon ein anderes Übel vorhanden ist (Klein, Grunds, des peinlichen 
Rechts § 9 f.). Dieser oberflftchliche Charakter eines Übels wird in den verschiedenen 
Theorien über die Strafe der Verhtltungs-, Abschreckungs-, Androhungs-, Bessemngs- 
u. s. w. Theorie, als das erste vorausgesetzt» und was dagegen herauskommen soll, 
ist ebenso oberflächlich als ein Gutes bestimmt.* 

") Grundlinien § 99, Zusatz. 

^*) ebenda. 

'*) Grundlinien § 97. Vgl. dazu Grundlinien § 99: .Die positive Existens 
der Verletzung ist nur als der besondere Wille des Verbrechers. Die Ver- 
letzung dieses als eines daseienden Willens also ist das Aufheben des Verbrechens^ 
das sonst gelten würde und ist die Wiederherstellung des Rechts.*^ Siehe auch 
Grundlinien §§ 100 — 104. Grundlinien § 104: .So ist und gilt das Recht, gegen 
den bloß für sich seienden einzelnen Willen bew&hrt, als durch seine Notwendig- 
keit wirklich.* 

Man vergleiche dazu das deutsche Rechtssprichwort: .Unrecht ist unerträg- 
lich, darum zerstöret es sich selbst*. Graf und Dietherr, Deutsche Rechtssprich- 
wGrter, Nördlingen 1864» S. 287, Ziff. 31. 

^*) Hegel, Grundlinien § 100, Zusatz: «... auch die formelle VemOnftigkeit» 
das Wollen des Einzelnen, liegt in der Handlung des Verbrechers. Daß die 
Strafe darin ab sein eigenes Recht enthaltend, angesehen wird, darin wird der 
Verbrecher als Vernünftiges geehrt — Diese Ehre wird ihm nicht zu Teil, wenn 
aus seiner Tat selbst nicht der Begriff und der Maßstab seiner Strafe genommen 



§ 1. Die Straf theorien. I. Die Datnrrechtlichen Gerechtigkeitstheorien. 5 

Fortschritt gegenüber Kant ergibt sich jedoch bei Hegel und zwar 
durch die Yerinnerlichung der Gleichheit zwischen Verbrechen und 
Strafe. Die Aufhebung des Verbrechens ist nur „insofern Wieder- 
vergeltung, als sie dem Begriffe nach Verletzung der Verletzung 
ist und dem Dasein nach das Verbrechen einen bestimmten, quali- 
tativen und quantitativen Umfang, hiermit auch dessen Negation als 
Dasein einen ebensolchen hat. Diese auf dem Begriffe beruhende 
Identität ist aber nicht die Gleichheit in der spezifischen, sondern 
der an sich seienden Beschaffenheit der Verletzung, — nach dem 
Werte derselben." i^) 

3. StahP^) erblickt in der Gerechtigkeit die Idee der sittlichen 
Welt als solcher, d. h. die Idee, auf der ihr Bestand und ihre Er- 
haltung beruhen. Die Gerechtigkeit äußert sich als schützende Macht 
und als vergeltende Macht, diese als Lohn und Strafe. ^^ Durch die 
weltliche (, bürgerliche") Gerechtigkeit wird das Gesetz und Ansehen 
des Staates aufrechterhalten, i^) Die Gerechtigkeit wurzelt „in der 
höchsten Persönlichkeit, die ihren eignen heiligen Willen un- 
wandelbar will und nichtsdestoweniger den anderen Willen unter 
ihr Freiheit und Recht im vollsten Maße gewährt", i») 

Gestraft wird um der Gerechtigkeit willen.*^) Die Sühne ge- 
hört nicht dem Recht an, sondern dem Ethos.'^) „Die vergeltende 
Gerechtigkeit ist ihrem Gedanken nach die Herstellung des Reiches, 
d. i. der Herrlichkeit der sittlichen Macht (Gottes oder bezw. des 
Staates) durch die Vernichtung oder das Leiden dessen, der sich 
wider sie empört hat."**) 

Die Lehre Stahl's bedeutet durch die Vermengung von Recht 



wird; — ebensowenig auch, wenn er nur als schädliches Tier betrachtet wird, das 
unschädlich zu machen sei, oder in den Zwecken der Abschreckung und Besserung.' 

Siehe auch Binding, Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft, in 
Granhut*s Zeitschrift, Bd. IV, 1877, S. 421. 

>&) Grundlinien § 101. Siehe auch Zusatz zu § 101: ,Die innere Identität 
ist es, die am äußerlichen Dasein sich für den Verstand als Gleichheit reflektiert/ 

^») Die Philosophie des Rechts, IL Bd., 1. Abteil., 3. Aufl., Heidelberg 1854, 
S. 160—190. Vgl. dazu Berolzheimer, System Bd. II, S. 252. 

") a. a. 0. S. 160 f. 

»8) a. a. 0. S. 161. 

") a. a. 0. S. 162. 

") a. a. 0. S. 167. 

«») a. a. 0. S. 175—190. 

") a. a. 0. S. 165; S. 166: ,. . die Gerechtigkeit . . besteht nicht darin, daß 
kein Übel in die Welt komme, sondern darin, daß die Herrschaft der sittlichen Macht 
im sittlichen Reiche unverbrüchlich erhalten werde." (Theologisierte Lehre Hegers!). 
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und religiöser Anschauung einen Rückschlag der Rechtsphilosophie 
in die theokratische Periode. 

4. Nach Herbart^^) ist die Strafe ästhetische Notwendig- 
keit.^^) «Der Streit mißfiUlt/ Aus diesem urteil entsteht die Idee 
des Rechts, indem sie aus der rechtlichen Mißbilligung hervorwächst. 
Das Mißfallen an unvergoltenen Taten wirkt Strafe gegen den Ver- 
brecher.*^) 

A. Qeyer steht völlig auf dem Boden Herbart's. Die Idee der 
Billigkeit ergibt nach Qeyer das Quantum der Vergeltung, nicht auch 
das Quäle. Die Talion ist zu verwerfen. Die Vergeltung ist das 
Prinzip der Strafe, die Strafzwecke hingegen werden bestimmt durch 
die Ideen des Rechts, des Wohlwollens, der Vollkommenheit.*^) 

In Wahrheit ist aber das Recht nicht aus ethisch-ästhetischem 
Mißfallen am Streit erwachsen, sondern aus Festlegung und Be- 
grenzung von subjektiven Rechten. Auch sind Streit und rechtlich 
Mißbilligtes keineswegs kongruent. Endlich macht Herbart nicht 
ersichtlich, weshalb das ästhetisch-ethische Bedürfnis unter den mög- 
lichen Rechtsreaktionen gerade die Kriminalstrafe gegenüber dem 
Verbrechen heischen soll! 

II. Verkannt wird das Wesen der Strafe von der Schadens- 
ersatztheorie.*'') Ersatz des ideellen Schadens ist regelmäßig eine 
der Funktionen der Strafe, aber nicht ihr Kern. Strafe und 
Schadensersatz können gleichzeitig nebeneinander hergehen; schon 
daraus ergibt sich ihre gegenseitige Selbständigkeit. Legislativ- 
politisch tendiert der Schadensersatz auf Restitution des Qe- 
schädigten, die Strafe auf Einwirkung gegenüber dem Ver- 



'*) Über Leibniz als Vorläufer von Herbart's Auffassung der Strafe als einer 
Art ftsthetischer Notwendigkeit vgl. Laas, Vergeltung und Zurechnung, in Avenarius" 
Vierteljahrsschrift fftr wissenschaftliche Philosophie, Bd. V, 1881, 8. 302 f.; L. Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung in der Geschichte und Philosophie des Strafrechts, 
Abt. II, Erlangen 1891, S. 125 — 127 und die Literaturangaben daselbst. 

^*) Allgemeine Praktische PhUosophie, WW. ed. Hartenstein, Bd. 8, Leipzig 
1851, S. 45 — 53, 78 — 90; Analytische Beleuchtung des Naturrechts und der Moral, 
WW. Bd. 8, S. 315-320. Vgl. dazu Berolzheimer, System, Bd. II, S. 263-266. 

") Allgemeine Praktische Philosophie, WW. Bd. 8, S. 82—90; Analytische 
Beleuchtung des Naturrechts, ebenda S. 315 — 320; Aphorismen zur praktischen Philo* 
Sophie, WW. Bd. 9, S.415. 

'•) Die Lehre von der Notwehr, Jena 1857, S. 9 — 13; Geschichte und System 
der Rechtsphilosophie in Grundztlgen, Innsbruck 1863, S. 127—131. 

") VgL Binding, Die Normen und ihre Übertretung, Bd. I, 2. Aufl., 
Leipzig 1890, S. 284—290; Thon, Rechtsnormen und subjektives Recht, Weimar 1878» 
S. 61; Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 134 f. 
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bracher, Minderung seiner Bechtsposition: der Schadensersatz 
gewährt Rechtsgüter, die Strafe entzieht Rechtsgüter. 

Vertreter der Schadensersatztheorie waren insbesondere Wel- 
cker>*) und Hepp;*®) neuerdings versucht Herold •<>) die Ver- 
knüpfung der Welcker'schen Schadensersatztheorie mit der Zweck- 
strafe.»*) 

III. 1. Die Sühnetheorien'^) entstammen einer Auffassung der 
Strafe, die der reUgiösen Fundierung des Rechts zugehört. Die 
Sühne fällt aber in das sittliche Qebiet, nicht in die Rechtssphäre. 
Die Anhänger der Sühnetheorien fassen daher mehr das sündhafte 
Moment des Verbrechens, als das strafrechtliche ins Auge.»') 

Bedeutsam an den Sühnetheorien ist vornehmlich, dass sie sich 
von der Vorstellung der Übelsnatur der Strafe emanzipieren.»^) 

2. Als namhafter Vertreter der Sühnetheorie kommt in der Neu- 
zeit J. Kohl er in Betracht.»^) Die sühnende, reinigende Kraft des 



") Die leUten Grttode vod Staat, Recht uod Strafe, Gießen 1813, S. 249 
bis 275. 

**) Darstellung und Beurteilung der deutschen Strafrechtssysteme, 2. Aufl., 
Abteilung IJ, Heft 2, Heidelberg 1845, S. 770—852 (Deduktion der Theorie der bürger- 
lichen Gerechtigkeit). 

>^) Bemerkungen Ober das Rechtsprinzip der Zweckstrafe, Z. XII, S. 573 ff. 

^') Der Theorie des Schadensersatzes schließt sich (mit historischer Ableitung) 
fiberwiegend an: Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, in der 4. Aufl., WW. I. Abt., 
Bd.VII, Leipzig 1896/5, S. 350 ff. 

") Binding, Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft, in GrBn- 
hut's Zeitschrift, Bd. IV, 1877, S.422, gebraucht die Bezeichnung Heilungstheorien. 
Siehe auch Binding, Die Normen und ihre Übertretung, Bd. II, Leipzig 1877, S. 30 f., 
und Binding, Grundriß des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Leipzig 
1902, S. 168 — 171 (S. 168: .Die Heilungstheorie unterscheidet sich von der Besserungs- 
theorie dadurch, daß diese den Verbrecher, jene das Verbrechen durch die Strafe 
heilen will.*) 

") So neuestens Wilde, De profnndis, Aufeeichnungen und Briefe aus dem 
Zuchthaus in Reading, herausgegeben und eingeleitet von Max Meyerfeld, Berlin 
1905, p. 70: ... der Sünder muß natürlich bereuen. Aber warum? Einfach aus 
dem Grunde, weil er sonst nicht imstande wftre, das, was er getan hat, zu erfassen. 
Der Moment der Reue ist der Moment der Weihe. Ja, noch mehr: ist das Mittel, 
durch das man seine Vergangenheit ftndert. Die Griechen hielten das fUr unmög- 
lich . . . Christus bewies, daß der gemeinste S&nder dazu in der Lage sei; daß es 
das Einzige sei, was er tun könne. . . .* 

^^) „Die Strafe ist dann dem Schadensersatz gleichartig, und nicht nur kein 
Übel, sondern Erlösung von einem solchen.** Binding, Das Problem der Strafe in 
der heutigen Wissenschaft, in Grfinhut's Zeitschrift, Bd. IV, S. 421 f. 

") Kohler, Das Wesen der Strafe, Wflrzburg 1888, S. 3: ,. . . unsere An- 
schauung, welche die Zwecke der Menschheit als Lebensbedingungen der in der Mensch- 
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Schmerzes ist nach Kohler der Wesensinhalt der Strafe.'^) Hierbei 
erweist sich Köhler zugleich abhängig von Hegel, indem er die Sühne 
als »die Wiederherstellung des durch die Schuld herbeigeführten Un- 
heils" bezeichnet, eines Unheils, das in der Beugung der sozialen 
Ordnung besteht.«^) 

Wundt^^) kumuliert den Sühnegedanken mit den Strafzwecken 
der Züchtigung und erzieherischen Einwirkung. 

% 2. Die Straftheorien. II. 

Die neuzeitlichen Gerechtigkeitstheorien. (Einfluß 
Hegels: Lassen, Stammler, Jellinek, Entgeltungs- 
theorie. — Bewährungstheorie: Binding, Bierling, 
Beling. — Ethische Theorien: v. Bar, A. Merkel-Liep- 
mann, van Calker-Netter.) 

1)1. Emanzipiert vom Naturrecht, stehen gleichwohl in unmittel- 
barer Abhängigkeit von Hegel die Lehren Lasson's und Stammler's, 
die straftheoretische Anschauung Jellinek's, sowie die in meiner Ent- 
geltung im Strafrechte gegebenen Darlegungen. 

1. Lassen ist Hegelianer schlechthin. „Das Wesen der Strafe 
ist, dafi am verbrecherischen Willen seine Nichtigkeit aufgezeigt 



heit waltenden Vemfinfügkeit erkennt, bietet die höhere Synthese zwischen der Philo- 
sophie and den Resultaten der Universalrechtsgeschichte/ S. 10: «So ist die schmerz- 
liche Sühne eine Reinigung, eine Katharsis, welche nicht nur das einzelne Glied trifft, 
sondern in ihrem heilbringenden Einfluß den ganzen Organismus rettet. In der hier 
gegebenen Deutung der Strafe laufen alle seitherigen Deutungen, wie in einem Brenn- 
punkt, zusammen: alle, die absoluten wie die relativen Theorien haben ihre Wahr- 
heit, aber sie haben nicht die volle Wahrheit, sie sind Ausflüsse der richtigen Idee, 
nicht diese selber." 

") Vgl. Kohler, Das Wesen der Strafe, S. 6—14, 18; Kohler, in v. Holtzen- 
dorff-Kohler, Enzyklopädie der Rechtswissenschaft, Bd. I, Berlin 1902/04, S. 58. In 
der Einführung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Leipzig 1905, S. 149, kumuliert 
Kohler jedoch die StÜineidee mit der General- und Spezialprävention. 

") Kohler, in v. Holtzendorff-Kohler, Enzyklopädie, Bd. I, S. 58. 

*»j Siehe unten § 8, Ziff. IIF, 5. 

^) Wie ans dem Folgenden ersichtlich, sind die Gerechtigkeitstheorien keines- 
wegs verschwunden. Unzutreffend ist daher die Angabe bei v. Liszt, Lehrbuch des 
deutschen Strafrechto, 14./15. Aufl., Berlin 1905, S. 83: „Der Streit der Strafrechts- 
theorien dreht sich heute in Wirklichkeit um das Verhältnis zwischen Generalpräven- 
tion und Spezialprävention. An die Stelle des Streites zwischen den ,absoluten' und 
den ,relativen* Theorien ist also der Streit innerhalb der relativen Theorien getreten." 
S. 84: „Der Vergeltnngsgedanke ist von seinen modernen Vertretern zur General- 
prävention abgeschwächt worden.* 
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und die Majestät der Bechtsordnung aus dem gegen sie gerichteten 
Versuche der Trübung wieder hergestellt wird. Alle Tätigkeit zu 
dieser Wiederherstellung des Rechts aus dem Unrechte steht unter 
dem Gesichtspunkte der Gerechtigkeit. " Dies bezieht sich nach Lassen 
nur auf die »eigentliche Strafe, ... die den spezifischen Charakter 
der Bechtsstrafe an sich trägt.' Die eigentliche Strafe richtet sich 
lediglich „gegen den Willen, der mit Vorsatz sich gegen die funda- 
mentalen Bestimmungen des Bechtes auflehnt ''. Die fahrlässige 
Bechtswidrigkeit erfthrt nur Bepression und Züchtigung.^) 

2. Auch der Neukantianer Stammler steht in der Strafrechts- 
philosophie im wesentlichen auf dem Standpunkte HegeFs. 

Nach Stammler ist die Strafe „die Berichtigung des Bechts- 
bruches*. Nicht Vergeltung, sondern Wiederherstellung der recht- 
lichen Ordnung erfolgt durch die Strafe.^) 

3. Jellinek scheidet den normwidrigen äußeren Zustand von 
den psychologischen Folgen des Unrechts. Jener ist reparabel, 
diese sind nur reprimibel. „Bepression der psychischen Unrechts- 
wirkungen ist Strafe." „Sittlichkeit und Becht haben den Zweck, 
eine Ordnung der sozialen Moleküle herbeizuführen und zu erhalten. . 
Alle Ordnung beruht . . auf . . dem durch das Ganze bedingten Gleich- 
gewichte der einzelnen Teile. Unsittlichkeit und Unrecht sind daher 
die durch die Glieder der Gesamtordnung selbst veranlagten Störungen 
dieses Gleichgewichtes: die auf Abhaltung und Ausgleichung solcher 
Störungen gerichtete bewufite Tätigkeit intelligenter Wesen ist die 
Gerechtigkeit."*) 

4. In meiner Entgeltung im Strafrechte habe ich im wesent- 
lichen dargelegt: Zutreffend ist der Grundgedanke der absoluten 
Straftheorien, Strafe erfolge quia peccatum est.^) Die Strafschuld 
ist unabhängig vom deterministischen Probleme.^) Objekt der Be- 
strafung ist nicht die Tat als solche, sondern der Mensch, aber nicht 
(wie die soziologische Zweckstrafe lehrt) der sozialgefährliche, son- 
dern der schlechte Mensch kraft seines Verschuldens.*^) 

Die Strafe ist nach ihrem Wesen nicht Übel, sondern dauernde 



^) Lassen, System der Rechtsphilosophie, Berlin und Leipzig 1882, S. 518 f., 532. 

>) Die Lehre von dem richtigen Rechte, Berlin 1902, S. 189, 803 f. 

*) Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, Wien 1878, 
S. 116, 120, 130. 

B) Die Entgeltung im Strafrechte, München 1908, S. 136-145. 

*) Entgeltung S. 100—109, 157. Vgl. auch meine Rechtsphilosophischen Studien, 
München 1903, S. 10—14. 

') Entgeltung S. 1—39, 142, 157 f. 
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Ausschließung bei Kapitalschuld, Einbuße von Rechtsgütern oder 
zeitweilige Ausschließung (bezüglich der Freiheitsstrafe: Aus- 
schließung durch Einschließung) bei minderer Schuld.^) Die Strafe 
ist nicht Äquivalent des Verbrechens durch Übelserleidung 
(Vergeltungstheorie), sondern Äquivalent zur Beseitigung 
des durch das Verbrechen geschaffenen Zustandes und zwar 
wesentlich durch Einbuße an Rechtsgütern (Entgeltungs- 
theorie).») 

II. 1. Binding,^^) der die von ihm aufgestellte Normen- 
theorie mit bewundernswerter konstruktiver Gabe ausgebaut hat, 
scheidet das (subjektive) Recht des Staates, Strafe zu verhängen — 
das Strafrecht im subjektiven Sinne — von der staatlichen Straf- 
pflicht. Bezüglich der Begründung des subjektiven Straf- 
rechts steht Binding auf dem Boden der Gerechtigkeits- 
lehre. Binding sondert aus der Gesamtheit der Unrechtshandlungen 
jene, die sich als Auflehnung des Einzelwillens gegen den 

«} EntgeltuDg S. 16—39, 130—133, 449—454; Hechtsphilosophische Studien, 
S. 86-92. 

•) Entgeltung S. 32—36, 153; Rechtsphilosophische Studien, S. 92—94. 

1^) Die Normen und ihre Übertretung, I. Bd., 2. Aufl., Leipzig 1890; II. Bd., 
Leipzig 1877; Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft, in Grftnhut's 
Zeitschrift für das Pr. und ö. Recht der Gegenwart, Bd. IV, 1877, S. 417— 437; Hand- 
buch des Strafrechts, 1. Bd. (Binding, Handbuch der deutschen Rechtswissenschaft 
Bd. VII, 1, 1), Leipzig 1885, S. 155—222, insbesondere S. 183-190, femer S. 477—485, 
498 f.; Grundriß des Deutschen Strafrechts, Allg. Teil, 6. Aufl., Leipzig 1902, S. 79 f., 
184—192. 

Zur Normentheorie vgl.: A. Merkel, Über Binding's Handbuch des Straf- 
rechts, Bd. I (Z. VI, S. 512 ff.); A. Merkel, Hinterlassene Fragmente und Ges.Abh. 
II, 2, herausg. vonRud. Merkel, Straßburg 1899, S. 509—534; daselbst auch S. 679-686 
(Besprechung der 2. Aufl.); v. Liszt, Rechtsgut und Handlungsbegriff im Binding*schen 
Handbuche, Z. VI, S. 670—672; Hugo Heinemann, Die Binding'sche Schuldlehre, ein 
Beitrag zu ihrer Widerlegung (Abb. des krim. Sem. zu Marburg I, 4), Freiburg i. B., 
1889; A. V. Weinrich, Straf recht und Kriminalpolitik, ein Beitrag zur Kritik der 
Normentheorie und der neuesten Reformbestrebungen, Z. XVII, S. 779—880; Basedow, 
Die strafrechtliche Verschuldung, Dias., Hamburg 1898, S. 59 ff.; M.E. Mayer, Rechts- 
normen und Kulturnormen (Beling's strafrechtliche Abhandlungen, Heft 50), Breslau 
1908; Kohlransch, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, I. Teil, Berlin 1903; A. 
Hold y. Femeck, Die Rechtswidrigkeit, Bd.l, Jena 1903, Bd. II, I.Abt., 1905; Höpfner, 
Zur Tragweite der Normenlehre, Z. XXIII, S. 643—659; Berolzheimer, Die Entgeltung 
im Strafrechte, S. 126-129, 159—168; System, Bd. II, S. 897—399; Finger, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, Bd. I, Berlin 1904, S. 96—109; Bierling, Juristische 
Prinzipienlehre, III. Bd., Tübingen 1905; L. v. Bar, Gesetz und Schuld im Straf- 
recht, Bd. I, Berlin 1906, S. 4—8, 26—28; Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Tübingen 
1906, S. 115—143; R. Krug, Zum Normbegriff, eine zivilr. Studie, Marburg 1906. 
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Gesamtwillen, als Rechtsbruch, darstellen. ^^) Diese IJnrechtsart 
ist nach Binding Delikt. „Das Delikt verwandelt also das Recht 
des Staates auf Gehorsam in ein Recht des Staates auf Strafe wegen 
Ungehorsams. Das Delikt und nur es ist die Quelle des Straf- 
rech ts."^') Das Delikt erzeugt das subjektive Recht des Staates 
auf Strafe, aber nicht notwendig die staatliche Straf pf licht. Diese 
besteht nur, wenn Nichtbestrafung das gröfiere Übel wäre.^') Die 
Strafe ist das staatliche Recht auf Geltungsbewährung der 
Rechtsnormen.^*) 

2. Bierling^^) ersieht im Unrecht, oder dem schuldhaft rechts- 
widrigen Verhalten von Menschen zu Menschen, den einzigen Grund, 
in der Überwindung des Unrechts den obersten Zweck der 

") Das Problem der Strafe in der heutigen Wiasenschaft, in Gr&nhut's Zeit- 
schiift, Bd. IV, S. 423; Die Normen, Bd. I, 8. 172 f., 181 f., Bd. II, S. 102 f., 468 f. 
und sonst 

'<) Das Problem der Strafe, S. 428; Handbuch des Strafrechts, Bd. I, S. 18:i 
bis 192, 477—485, 498 f. Treffend scheidet Binding das subj. materielle Strafrecht 
und das subj. prozessuale Strafklagerecht des Staates. (Siehe auch die analoge 
Scheidung zwischen Strafanspruch und Strafverfolgung bei R. Loening, Grundriß zu 
Vorlesungen aber deutsches Strafrecht, Frankfurt a. JA, 1885, 8. 68—79 und sonst) 

Binding, Grundriß, 6. Aufl., S. 185: .Das Recht zur Strafe ist nichts als ein 
verwandeltes Recht auf Botmäßigkeit oder Gehorsam gegen den Delinquenten.* 
S. 186: .Das Strafrecht des Staates gegen den Delinquenten entsteht unmittelbar 
aus dessen Ünbotmäßigkeit . .* S. 187: .Das Strafrecht ist Recht auf Genugtuung 
für das Delikt« Vgl. auch Grundriß, S. 187 f. 

^*) Das Problem der Strafe, 8. 429. Die Normen, Bd. I, 8. 19—21. (Vgl. auch 
die dialektische Sonderung des subj. Strafrechts von der Straf exekution oder Straf- 
pflicht bei Laistner, Das Recht in der Strafe, Manchen 1872, S. 196 f.) 

Binding, Das Problem der Strafe, S. 430: .Da der Staat nur dann ein Übel 
auf sich nehmen darf, wenn er dadurch ein größeres von sich abwendet, so kann er 
sich zur Strafe nur dann für verpflichtet erachten, wenn das Übel der Nichtbestrafung 
fttr ihn noch größer wftre ab das der Besti'afung.* Ebenso Grundriß, S. 189. 

Mit Rücksicht hierauf zählt man Binding's Lehre meist den Vereinigungstheorien 
zu. Vgl. Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. Bd. I, Berlin 1904, S. 25—27. 
Siehe hierzu Binding selbst, Grundriß, 6. Aufl., 8. 192. 

^*) Das Problem der Strafe, 8. 431: .Die Strafe ist also das geltend gemachte 
Recht auf Befolgung der staatlichen Normen behufs notwendiger Bewährung der 
Autorität der vei letzten Gesetze. Gegenüber dem Verbrecher rechtfertigt sie sich 
lediglich durch dessen Tat: weil er das Recht mißachtet hat, empfindet er dessen 
Macht am eigenen Leibe, und diese Macht kann ihm nur dadurch bewiesen werden, 
daß dasselbe Recht, welches ihn mit Gütern ausstattet und in deren Besitz schützt, 
ihn nun dieser Güter und des ihnen gewährten Schutzes entkleidet.*^ 

Vgl. auch Die Normen, Bd. I, 8. 423--426« 500; Grundriß, 8. 190. 

>») Juristische Prinzipienlebre, 111. Bd., Tübingen 1905, S. 346—394. 
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Rechtsbewährung im engeren Sinne (Synthese von Hegel und 
Binding). 

Die Tendenz der Geltungsbewährung ist das Kennzeichen des 
Rechts überhaupt. Die Rechtsbewährung erfolgt durch Präventiv- 
und Repressivmaßregeln. Die Repressivmafiregeln bezielen die Rechts- 
bewährung gegenüber begangenem unrecht; sie sind ErföUungs-, 
Ersatz- und Satisfaktionszwang, insbesondere Strafe. Die Strafe 
ist der von der obrigkeitlichen Gewalt geübte Satisfaktions- 
zwang zur Befriedigung des Satisfaktionsbedürfnisses des durch das 
Unrecht Verletzten. (Annäherung an die Schadensersatztheorie!) 

3. Nach Beling^^) ist die Strafe objektivierte Rache, feinere 
Form der Rache. Die Strafe fällt nach uralter Anschauung zusammen 
mit dem Lohn unter den gemeinsamen Gattungsbegriff der Ver- 
geltung. Mit der Vergeltung steht und fällt daher der Strafbegriff. 
„Ohne Vergeltung keine Strafe.* Die Vergeltung ist Vergeltung 
im Rechtssinne, daher kann sie nur eine rechtliche sein, mufi im 
Einklang mit der Idee der Rechtsordnung stehen, gemäß der von 
Kant begründeten Straf theorie. Kant geht nach Beling nur inso- 
fern zu weit, als er die Vergeltung allen Unrechtes heischt. ^ 7) 

Die Rechtsordnung hat die Zweckbestimmung, sich zu bewähren. 
Der Rechtsbewährung dient die Strafe. „Denn die Rechtsgebote 
und -Verbote wollen mit Autorität auftreten." **) 

Auch das Mass der Strafe soll durch die Gerechtigkeit be- 
stimmt sein; nicht durch äußere Zwecke. Die Strafe muß genau so 
hoch sein, als es die vergeltende Gerechtigkeit erfordert, i®) 

III. 1. V. Bar hat die Straftheorie der sittlichen Mißbilli- 
gung begründet. *<>) 

Hiernach ist die Strafe sittliche (»oder wenn man den Aus- 
druck vorzieht, . . soziale") Mißbilligung der Tat durch die Gesell- 
schaft. Es gibt nach v. Bar keine Strafzufügung ohne begleitende 
Mißbilligung. Das Strafrecht ist Zwangsmoral. Die Gerechtigkeit 



^«) Grandzüge des Strafrechts, 3. Aufl., Tabingen 1905, S. 7 f., 21 ; Die Lehre 
vom Verbrechen, Tübingen 1906, insbesondere S. 115 — 143. 

^7) Beling, GrundzQge, S. 7. 

»«) Grondzüge, S. 7 f. 

^*) Gmndzflge, 8. 8. Durchaus treffend hebt Beling daselbst hervor, daß die 
relativen nnd die Vereinigungstheorien an Stelle der Strafe etwas anderes, nämlich 
Verbrechensprophylaxe setzen. 

*^) V. Bar, Handbuch des deutschen Strafrechts, Bd. I, Geschichte des deutschen 
Strafrechts und der StrafrechtsÜieorien, Berlin 1882, S. 311—361, insbesondere S.S16, 
323, 326, 327; Probleme des Strafrechts, Festrede, Gdttingen 1896, S. 12—22. 
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der Strafe ergibt sich daraus, dafi die Notwendigkeit der Mißbilligung 
eines Verbrechens aus dem allgemeinen Volksbewußtsein unmittelbar 
entspringt. Die Straf justiz hat Gerechtigkeit zu üben, nicht absolute, 
die Menschenmaß Übersteigen würde, wohl aber relative, d. h. Ge- 
rechtigkeit, gemessen nach dem Gesetze und dem Bechtsbewu&t^ein 
des Volkes.**) 

2. A. Merkel'*) begründet die Vergeltung von deterministi- 
schem Standpunkte aus. Im Bewußtsein eigener KausaUtät und in 
den überlieferten ethischen Wertvorstellungen, die durch den 
Determinismus nicht ausgelöscht werden, ruhen die Grundlagen des 
individuellen Verantwortlichkeitsgefühls. Hieraus erwächst die Ver- 
geltung. Vergeltungsidee und Zweckgedanke schließen sich indes 
gegenseitig nicht aus.*^)'*) 

Vergeltung ist nach Merkel »eine Gegenwirkung gegen Übel- 



*>) Pt^obleme des Strafrechts, H. 12—22. Handbach, Bd. I, S. 826. Daselbst 
wird als Zweck der Strafrechtspflege bezeichnet: ,£& sollen gewisse Grundsätze der 
Sittlichkeit als unverbrQchliche vom Gemeinwesen dadurch Öffentlich und allgemein- 
bemerklich bezeichnet werden, daß Handlangen, welche diesen Grundsätzen zuwider- 
laufen, mit einem eindringlichen Zeichen der Öffentlichen Mißbilligung versehen werden, 
einem Zeichen, welches, da Tat und Täter nicht voneinander getrennt gedacht werden 
können, notwendigerweise auch den Täter trifft. Und dies ist eine einfache Kon- 
sequenz davon, daß das Gemeinwesen sich selbst praktisch zu den Grundsätzen der 
Sittlichkeit bekennen muß.' 

") Lehrbuch des Deutechen Strafrechts, Stuttgart 1889, S. 9—29, 72—78, 187. 
Hinterlassene Fragmente und Ges. Abhandlungen, II. Teil, 1. und 2. Hälfte, Ges. Ab- 
handlungen aus dem Gebiet der allgemeinen Rechtslehre und des Straßrechts, herausg. 
von Rudolf Merkel, Straßburg 1899, insbesondere Über vergeltende Gerechtigkeit, 
H. F. and Ges. Abb. II, 1, S. 1— 14; Elemente der Allgemeinen Rechtslehre (aus 
V. Holtzendorff*s Enzyklopädie der Rechtswissenschaft, 5. Aufl., 1889, S. 5-44), H. F. 
und Ges. Abb. 11,2, S. 577— 647; Vergeliungsidee und Zweckgedanke im Strafrecht, 
H. F. und Ges. Abb. II, 2, S. 687—723. 

Vgl. dazu: Liepmann, Die Bedeutung Adolf Merkel's fttr Strafrecht und Rechts- 
philosophie, Z. XVII, S. 638— 711; Binding, Grundriß des Deutschen Straßrechts, 
AUgem. Teil, 6. Aufl., Leipzig 1902, S. 181, 183 f.; Berolzheimer, Die Entgeltung im 
Straß-echte, S. 97—99, IUI und sonst; System, Bd. II, S. 462—466; Kohkausch, Über 
deskriptive und normative Elemente im Vergeltungsbegriff des Strafrechts, in der 
KOnigsberger Festgabe ffir Kant, Halle a/S. 1904, S. 267—284. 

*>) Lehrbuch S. 72—78; Vergeltnngsidee und Zweckgedanke im Strafrecht, 
Ges. Abb. H, 2, S. 687—723, 692, 710, 716—720. 

'^ Wie denn auch Merkel bezüglich der Aosgestaltung der Strafe an dem 
Veigeltungsgedanken nicht rein festhält Treffend Kohlrausch, Ober deskriptive und 
normative Elemente im Vergeltungsbegriff des Strafirechts, 8. 283 f. Zu weit geht 
man jedoch m. £., wenn man mit Binding, Grandriß, 6. Aufl., S. 181, MerkeFs Lehre 
den Vereinigungstheorien znzählt 
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taten oder Wohltaten, welche, gegen die Urheber dieser Taten ge- 
richtet« die Ausgleichung eines durch sie erzeugten Mißverhältnisses 
zwischen den aktiv und passiv bei ihnen beteiligten Personen be- 
zweckt.***) 

Das Bechtspostulat der vergeltenden Gerechtigkeit wurzelt in 
dem ethischen Genugtuungsgefühle.*^) Eine weitere theore- 
tische Ableitung der ethischen und Gerechtigkeitsgefühle der Men- 
schen ist nicht möglich. *7) 

3. Liepmann*^) hat die von A. Merkel vertretene Auffassung 
weiter ausgebaut und ist hierbei mitbeeinflufit durch v. Bar's Straf- 
theorie. Liepmann ersieht, wie Merkel, in der Strafe Vergeltung, 
übernimmt den Vergeltungsbegriff Merkel's und weist eingehend die 
Verträglichkeit der Vergeltungsstrafe mit dem Determinismus nach.*^) 

In Verwandtschaft mit Merkel-Liepmann fordert Lipps die 
Strafe zur Befriedigung des „quälenden*' (ethischen) Gefühls, das 
beim Dritten besteht, solange die Strafe über den Verbrecher nicht 
verhängt ist. Die Strafe negiert nach Lipps das Unrecht, weil es 
Unrecht ist (Einfluß Hegels!).»^) 

4. van Calker^^) betrachtet die Idee der Vollkommenheit 
als rechtsphilosophische Grundlage. Diese ethische Idee wird nach 
van Galker auch für das Strafrecht wirksam. 3*) 

Das Prinzip jeder Vervollkommnung in der Natur soll dem 
Staat für die gerechte Vergeltung zum Vorbild dienen, — das Gesetz, 

'^) Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 187. 

**) Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 9— 29; Über vergeltende Gerechtig- 
keit, S. 2, 8, 6. 

*') Elemente der Aligemeinen Rechtslehre, § 14. Nur insoweit hat Eohlransch 
recht, wenn er sagt, das Urteil Merkel's über die Vergeltungsnatur der Strafe sei 
,ein rein historisch konstatierendes*. Kohlrausch a. a. 0. S. 271, 281. 

*^) Einleitung in das Strafrecht, eine Kritik der kriminalistischen Grund- 
begriffe, Berlin 1900, S. 196-212; Die ethischen Grundlagen des Schuldbegriffs, Z. XIV, 
S. 446—504; Die Bedeutung Adolf MerkePs für Strafrecht und Rechtsphilosophie, 
Z. XVII, S. 638— 711. 

<«) Einleitung in das Strafrecbt, S. 196 ff.; S. 196 f.: «Der Yergeltungscharakter 
der Strafe*. 

'^) Der Begriff der Strafe, Vortrag, in der Monatsschrift für Kriminalpsycho- 
logie und Strafrechtareform, Bd. III, Heft 5/6, 1906, S. 279-309; 288, 291, 808. 

") Strafrecht und Ethik, Leipzig 1897, S. 12— 16, 16-22; Politik als Wissen- 
schaft, Festrede vom 27. Januar 1898, Sti-aßburg 1898, S. 16-21, 37; Ethische Werte 
im Strafrecht, Berlin 1904. 

«•) Strafrecht und Ethik, S. 12—22; Politik als Wissenschaft, S. 19, 82 f., 85 f.; 
Ethische Werte im Strafrecht, S. 12 ff., 23, 85 f., 42. (Annfthernng der strafrecht- 
lichen Beurteilung an die ethische Bewertung, aber nicht Ersatz jener durch diese.) 
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das da lautet: »Jedem Lebewesen ist beschieden, die Vorteile zu ge- 
nießen und die Nachteile zu erdulden, die sich unter vorhandenen 
Verhältnissen aus seiner konkreten Eigenart ergeben. 's) 

5. Im Anschlüsse an van Galker hat Netter >^) die Strafrechts- 
theorie der Vervollkommnung dargestellt. 

Die von v. Bar, Merkel, Liepmann und van Calker ge- 
gebenen strafrechtsphilosophischen Lehren sind ganz besonders 
bedeutsam, weil sie sämtlich das Moment der Persönlichkeit, das 
für die Strafschuld ausschlaggebend ist, herausgefunden und in den 
Vordergrund gestellt haben. Ihr gemeinsamer Fehler ruht darin, daß 
sie die sittliche Schuld und die Strafschuld nicht mit genügender 
Bestimmtheit trennen und daß sie nicht den historischen Entwick- 
lungsgang bezüglich der Idee der Strafschuld aufzeigen. 

§ 3. Die Straftheorien. III. 

Die relativen Straftheorien. Die soziale Zwecktheorie. 
Vereinigungstheorien. Vergeltungstheorie mit An- 
näherung an die relativen Theorien. Reine Vergel- 
tung aus der Idee der staatlichen Schutzordnung. 

1. 1. Die relativen Straftheorien sind insgesamt unvoll- 
kommene empirische Projektionstheorien. Man beobachtet 
eine Wirkung, die der Strafe zwar nicht notwendig anhaftet, aber 
ihr häufig zukommt, und projiziert diese Wirkung in die Absicht 
des Oesetzgebers. Zugleich ist die hier geübte Empirie unvollkommen 
oder einseitig, soferne aus der Gesamtheit der Wirkungen der Strafe 
immer nur die eine oder andere herausgegriffen wird. 

Die Bedeutung der relativen Straftheorien für die Gegenwart 
ruht darin, daß sie infolge der Neubelebung des Sozialutilitarismus 
in der herrschenden Zwecktheorie wiederkehren. 

2. Die Abschreckungstheorie^) ist in verschiedenen Formen 
und Ausgestaltungen begründet worden. Ihre Bedeutsamkeit ist um 
deswillen eine nicht unerhebliche, weil sie in der herrschenden vul- 
gären Volks- und Juristenanschauung im Vordergrund steht, neben 
der Besserungstheorie oder in Verbindung mit dieser nahezu herrscht. 



") Strafrecht und Ethik, S. 22. 

*') Das Prinzip der VervoUkommnuDg als Grandlage der Straf rechter eform, 
Berlin 1900, Straßburger Diss. (unter Einwirkung van Calker's), insbesondere S. 346 ff., 
355 f. 

') Über die Abschreckungslheorie vgl.: Hepp, Darstellung und Beurteilung der 
deutschen Strafrechtssysteme, 2. Aufl., Abt. II, Heft I, Heidelberg 1844, S. 73—480. 
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Gegen die Abschreckungstheorie hat man eingewendet, die Er- 
fahrung erweise sie als unbegründet. Denn gerade in jenen Zeiten 
und Ländern, in denen der Diebstahl mit dem Strange bestraft wurde, 
sei am meisten gestohlen worden. Dieser Einwand ist nicht treffend. 
Die Tendenz der Strafe, abschreckend zu wirken, wird nicht dadurch 
beseitigt, dafi sie nicht immer wirksam wird. Das Morphium ist 
verheerendes Oift, und gleichwohl gibt es Morphinisten. 

Zudem werden in der Tat viele im Hinblick auf die Pön ab- 
gehalten, eine Handlung zu begehen, die sie bei bloß sozialer Be- 
makelung unbedenklich vornehmen würden, — vorausgesetzt, dafi 
der Anreiz zur Handlungsbegehung oder die Wahrscheinlichkeit, 
unentdeckt zu bleiben, nicht allzugroß ist. Die Pönalisierung des 
Wuchers hat den Kreis der Wucherer zweifellos eingedämmt; das 
unlautere Wettbewerbsgesetz hat die concurrence d^loyale gemindert. 
Hier wie dort werden die beanstandeten Handlungen von Leuten 
unterlassen, die der bloß sozialen Bemakelung nicht aus dem Weg 
gehen würden. Hätten die D-Zug- und Exprefizugpassagiere eine 
ernstliche Zollkontrolle und kriminelle Bestrafung wegen der ge- 
schmuggelten Einkäufe oder Zigaretten zu gewärtigen, würde die 
Eapitalrentensteuerdefraudation als echter Betrug verfolgt und be- 
straft, so würde der Kreis der Delinquenten hier erheblich abnehmen. 
In wie vielen ehelichen und außerehelichen Geschlechtsverbindungen 
wird der Eintritt der Befruchtung gehemmt, in wie wenig Fällen 
wird abortiert! Die Zahl der Menschen, die nur durch die §§ 242 ff. 
RStGB. vom Diebstahl abgehalten werden, läßt sich nicht bestimmen ; 
aber unerheblich ist sie ganz sicher nicht. 

Daß der Strafe abschreckende Kraft bis zu einem gewissen 
Grade zukommt, erweist die Erfahrung. Allein erstlich erschöpft 
sich darin nicht ihre Wirksamkeit. Zweitens aber — und das ist 
das Entscheidende — ist der Rückschluß von der (häufigen) Wirk- 
samkeit des Rechtsinstituts auf die dem Institut zugrundeliegende 
Idee — die Projektion der Wirkung des Gesetzes auf die Tendenz 
des Gesetzgebers — verfehlt. Sie steht im Widerspruch mit der 
historischen Gestaltung der Strafe und den dabei zu Tage getretenen 
Ideen und Rechtsgedanken. — 

Die Warnungstheorie ist nichts anderes als eine euphe- 
mistische Gestaltung der Abschreckungslehre. Der Unterschied liegt 
wesentlich nur in der Bezeichnung. 

3. Theoretisch bedeutsam ist unter den Abschreckungstheorien 
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die von Anselm Feuerbach begründete Generalpräventions- oder 
psychologische Zwangstheorie. ^) 

Feuerbach geht vom Begriff der bürgerlichen Strafe aus. Diese 
erfolgt um einer geschehenen Unrechtstat willen. Die Annahme, 
die Strafe sei auf die Zukunftswirkung (z. B. der künftigen Ab- 
schreckung durch den Strafvollzug) gerichtet, erscheint sinnlos, sobald 
man die Natur und Bedeutung der Belohnung betrachtet. Wenn 
Cicero zur Belohnung für die Rettung des Staats vor der catilinari- 
schen Verschwörung den Namen: Vater des Vaterlandes erhielt; oder 
Miltiades wegen des Sieges über die Perser geehrt wurde, würde es 
lächerlich erscheinen, „diese Folgen des Verdienstes darum Beloh- 
nungen nennen zu wollen, nicht weil sie die Folgen des entschiedenen 
Verdienstes sind, sondern weil der Belohnte oder andere dadurch 
aufgefordert werden sollen, sich neue Verdienste zu erwerben!**) 
Ebenso ist die Strafe auf die Vergangenheit gerichtet, und unter- 
schieden von Sicherung oder Verteidigung oder Prävention.*) 

Daher erwächst das (naturrechtliche) Problem: „Das Recht zu 
einem Zwang zu finden, der in dem Verteidigungsrecht begründet, 
aber gleichwohl von der Verteidigung selbst verschieden ist.* Die 
Strafe soll lediglich um des Verbrechers willen statthaben, der Grund 
der Strafverhängung aber im Sicherungsrechte liegen.^) 

Staatszweck ist die wechselseitige Freiheit aller Bürger, der 
Zustand der Möglichkeit der Ausübung aller Rechte und der Sicher- 
heit vor Beleidigungen. Um dieses Zwecks willen ist es notwendig, 
daß überhaupt keine Beleidigungen im Staate geschehen.«) Wer 
daher unbürgerliche Neigungen hat, muß psychologisch verhindert 
werden, sich nach diesen Neigungen wirklich zu bestimmen.'^) Hier- 
für bleibt dem Staate kein anderes Mittel, „als durch die Sinnlich- 



') Über Hobbes als Vorläufer voa Feuerbach vgl. v. Bar, Handbach des Deuir 
sehen Strafrechts, I, S. 228; L. Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, 
S. 112f. 

*) P. J. Anselm Feuerbach, Revision der Grundsätze und Grundbegriffe des 
positiven peinlichen Rechts, Teil I, Erfurt 1799, S. 1—12, 11 f.; Lehrbuch des pein- 
liehen Rechts, U. Aufl., herausg. von C. J. A. Mittermaier, Gießen 1847, S. 86—44. 

Über Feuerbach: Maxim. Fleischmann, Anselm von Feuerbach, Der Jurist, als 
Philosoph, München 1906. Vgl. femer: E. Landsberg, Geschichte der deutschen 
Rechtswissenschaft, 8. Abt., 1. Halbbd., München und Leipzig 1898, S. 526. 

*) Feuerbach, Revision, I, S. 13—26; 74-108. 

^) Feuerbach, Revision, I, 8. 88. 

•) Feuerbach, Revision, I, S. 39. 

') Feuerbach, Revision, I, S. 48. 
Berolzboimer. Strafrcclitsphiloscpliio. 2 
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keit selbst auf die Sinnlichkeit zu wirken, und die Neigung durch 
entgegengesetzte Neigung, die sinnliche Triebfeder zur Tat durch 
eine andere sinnliche Triebfeder aufzuheben/^) , Die Übertretungen 
werden daher verhindert, wenn jeder BUrger gewiß weiß, da& auf 
die Übertretungen ein größeres Übel folgen werde, als dasjenige ist, 
welches aus der Nichtbefriedigung des Bedürfnisses nach der Handlung 
(als einem Objekt der Lust) entspringt/^) 

.Der Zweck der Strafe geht auf alle Bürger, als mögliche 
Verbrecher und die Zufügung der Strafe an einen bestimmten Be- 
leidiger ist nur eine Folge von jenem Zwecke/ ^<>) Zweck der Strafe 
ist Generalprävention durch die Strafandrohung.^^) Der Satz 
des Seneca (De dementia c. 16): «Nemo prudens punit, quia peccatum 
est, sed ne peccetur"", ist wahr im Hinblick auf die Drohung 
der Strafe, irrig («durchaus falsch"") mit Bücksicht auf die Straf- 
exekution. ^') 

Die Bestrafung kann nicht auf die Willensfreiheit gestützt 
werden, wie die absoluten Theorien vermeinen. ^^) Freiheit ist ,in 
jeder Rücksicht"" bloß ein moralischer Begriff. Auch die Willkürlich- 
keit der Handlung ist nicht Voraussetzung der Strafbarkeit, wie die 
Erfahrung erweist. ^^) Das Strafgesetz muß angewendet werden, wo 
psychologische Wirksamkeit des Strafgesetzes möglich ist^'^) 

4. Die von Richard Schmidt^<^) begründete j^Vergeltungs- 

^) Fenerbach, Revision, I, S. 44 f. Vgl. auch: Betrachiiuigeii Ober dolua and 
culpa überhaupt und den dolus indirectus insbesondere, Bibliothek für die peinliche 
Rechtswissenschaft und Gesetzkunde, herausg. von v. Almendingen, Grolman und 
Feuerbach, Bd. II, Göttingen 1800, S. 198—243, 199, 204. 

^) Feuerbach, Revision, I, S. 45f.; Lehrbuch, 14. Aufl., S. 38, §13: «Alle 
Obertretungen haben ihren psychologischen Entstehungsgrund in der Sinnlichkeit, 
inwiefern das BegehmngsvermOgen des Menschen durch die Lust an oder aus der 
Handlung zur Begehung derselben angetrieben wird. Dieser sinnliche Antrieb kann 
dadurch aufgehoben werden, daß jeder weiß, auf seine Tat werde unausbleib- 
lich ein Übel folgen, welches größer ist, als die Unlust, die aus dem 
nichtbefriedigten Antrieb zur Tat entspringt. *" 

^^) Feuerbach, Revision, I, S. 288; Über die Strafe als Sicherungsmittel, 
Chemnitz 1800, 8. 94. 

") Fenerbach, Revision, I, S. 60; Über die Strafe als Sicherungsmittel, S. 25 f., 
45 f., 58, 72—79. 

>*) Feuerbach, Revision, I, S. 60 f. 

") Feuerbach, Revision, Tl. II, Chemnitz 1800, S. 75—198. 

^*) Feuerbach, Revision, Tl. I, S. XXL 

>») Feuerbach, Revision, Tl. U, S. 159. 

**) Über die Aufgaben der Strafrechtspflege, Leipzig 1895, insbesondere S. 46—122. 

Dazu: Lammasch, Die Aufgaben der Strafrechtspflege, Z. XV, S. 688—658. 
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theorie'' ist in Wahrheit nichts anderes als eine Generalpräventions- 
theorie. 

Im wesentlichen teilt ferner Paulsen den Standpunkt der Ge- 
neralprävention, indem er sagt:") „Der Zweck der Strafe ist der 
eine: die Erhaltung des Friedens und der Sicherheit/ 

5. Auch Vargha steht auf dem Boden der relativen Theorien. 
Er heischt aus dem Gesichtspunkte des Determinismus Aufhebung 
der Strafknechtschaft und ist wohl der konsequenteste und 
kühnste Denker unter den naturwissenschaftlichen Deterministen. 
General- und Spezialprävention (Motivierung zur Besserung) sind nach 
Vargha die Strafzwecke, die aber auch ohne Übelsstrafe (, Marter- 
strafe") erreicht werden können, i®) 

6. Von der Besserungstheorie^^) gilt das gleiche, wie von 
der Abschreckungstheorie. Zweifellos bewirkt, insbesondere bei der 
Freiheitsstrafe und der mit ihrem Vollzug verknüpften längeren 
psychischen Einwirkung auf den Verbrecher, der Strafvollzug, daß 
ein Teil der Verbrecher — sei es ethisch, sei es auch nur i, bürger- 
lich* — gebessert aus der Anstalt hervorgeht, oder zumindest mit 
guten Vorsätzen, die freilich meist gegenüber dem doppelt erschwerten 
Lebenskampf nicht standhalten. 

Aber auch hier, seitens der Anhänger der Besserungstheorie, 
findet jener unzulässige Projektionsschlufi von der Wirkung auf die 
Tendenz des Gesetzgebers statt, der die relativen Straftheorien über- 
haupt kennzeichnet. 

Die Bedeutsamkeit der Korrektionslehre liegt vor allem darin, 
daß an sie jene sozialen Bestrebungen anknüpfen, die als Fürsorge- 
tätigkeit für entlassene Sträflinge die äuiaeren Bedingungen 
schaffen wollen, um den Entlassenen vor der Notwendigkeit zu be- 
wahren, mangels Arbeit und Verdienstes erneut dem Verbrechen an- 
heimzufallen. 

II. 1. Die neuzeitliche Zweck- und Schutztheorie betrachtet 
das Verbrechen als soziale Erscheinung und erblickt in der Strafe 



>^) System der Ethik, 7. und 8. Aufl., Stuttgart und Berlin 1906, Bd. II, S. 151. 

1") Die Abschaffung der Strafknechtschaft, insbesondere Tl. II, Graz 1897, 
S. 152 ff. 

>*) Bedeutsamster Vertreter Karl D. A. Röder, Die herrschenden Grundlehren 
von Verbrechen und Strafe, Wiesbaden 1807, S. 97—138. 

Über Besserungstheorien vgl. Hepp, Darstellung und Beurteilung der deutschen 
Strafrechtssysteme, 2. Aufl., Bd. U, Heft 2, Heidelberg 1845, S. 595-657. 

2* 
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das Zweckmittel zum Schutz der Gesellschaft (soziale Zweck- 
theorie). 

Die Grundlage für diese Lehre ist eine dreifache: der Sozial- 
utilitarismusJhering's; die kriminalanthropologische Forschung Lom- 
broso's; die italienische positive Strafrechtsschule derer um Ferri. 

2. Nach Jhering ist das Verbrechen »die von seiten der Gesetz- 
gebung konstatierte, nur durch Strafe abzuwehrende Gefährdung der 
Lebensbedingungen der Gesellschaft*. ^<^) 

3. Die durch Lombroso's*i) — im einzelnen vielfach ange- 
griffenen — Forschungen begründete Kriminalanthropologie ersieht 
im echten Verbrecher einen entarteten Menschen, mit psychischen 



><>) Der ^weck im Recht, 4. Aufl., Leipzig 1904, Bd. 1, S. 377—399, 382. 

'^) DerVerbrecherin anthropologischer, ärztlicher und juristischer Beziehung. 
Bd.I (1887), 2. Abdruck, Hamburg 1894, übersetzt von Fraenkel, bevorwortet durch 
V. Eirchenheim, Bd. II, 1890, übersetzt von Fraenkel, Bd. III. 1896, übersetzt von 
Kurella; Über den Ursprung, das Wesen und die Bestrebungen der neuen anthropo< 
logisch-kriminalistischen Schule in Italien, Z. Bd.I, 1881, 8.108-129; Pro schola 
mea. Z. Bd. III, 1883, S. 457—470; Lombroso und Laschi, Der politische Verbrecher 
und die Revolutionen in anthropologischer, juristischer und staatswissenschaftlicher 
Beziehung, deutsch von Kurella, 2 Bände, Hamburg 1891/92; Neue Fortschritte in 
den Yerbrecherstudien, deutsch von Merian, Leipzig 1894; Die Ursachen und Be- 
kämpfung des Verbrechens, deutsch von Kurella und Jentsch, Berlin 1902; Lombroso 
und Ferrero, Das Weib als Verbrecherin und Prostituierte, deutsch von Kurella , 
Hamburg 1894. 

Im wesentlichen auf dem Boden Lombroso's: Kurella, Naturgeschichte des 
Verbrechers, Stuttgart 1893; H. Ellis, Verbrecher und Verbrechen, deutsch von Kurella ^ 
Leipzig 1894. 

VgL femer: Kurella, Gesare Lombroso und die Naturgeschichte des Verbrechera, 
Hamburg 1892; Zürcher, Die neuen Horizonte im Straf recht, Zürich 1892 (über und 
gegen Lombroso und Garofalo); Baer, Der Verbrecher, Leipzig 1893; Baer, Über 
jugendliche Mörder und Totschläger, Kriminalanthropologische Beobachtungen, S.-Abdr. 
aus dem Archiv für Kriminalanthropologie, Bd. KI, Leipzig 1903 (in beiden Schriften 
bekämpft Baer Lombroso's Theorie vom Verbrechertypus); M. Benedikt, Biologie 
und Kriminalistik, Z. Bd. VII, 1887, S. 481— 1)04; Ernst Rosenfeld, Der dritte inter- 
nationale Kriminalanthropologenkongreß, Z. Xlil, S. 161-205; Joh. Jäger, Beiträge 
zur Lösung des Verbrecherproblems, Erlangen 1895, S. 1 — 58; Kurella, Die Grenzen 
der Zurechnungsfähigkeit und die Kriminalanthropologie, Halle a/S. 1903, S. 33ff.; 
R. Gaupp, Über den heutigen Stand der Lehre vom , geborenen Verbrech er**, Monats- 
schrift für Krimina] Psychologie und Strafrechtsreform, I. Bd., 1904, S. 25—42; L. 
Kuhlenbeck, Das Strafrecht als soziales Organ der natürlichen Auslese, Politisch- 
anthropologische Revue, Bd. I, Eisenach und Leipzig 1902/03, S. 798—811; Finger, 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, 1904, S. 27—36 (Die kriminal anthropo- 
logische Schule), sowie die Literaturangaben in meiner Entgeltung im Strafrechte über 
die kriminalanthropologische Schule, S. 123 f. und sonst. 
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und somatischen Abartungen, eine atavistische Erscheinung, einen 
Rückschlag in frühere Kultur. 

Nach der kriminalanthropologischen Auffassung ist der Ver- 
brecher nicht durch besondere Schuld gekennzeichnet, sondern durch 
besondere Veranlagung. 

Lombroso's Lehre führt daher konsequenterweise zur Schutz- 
strafe:'') Anpassung des anpassungsfähigen, Ausstoßung des nicht- 
anpassungsfähigen Verbrechers sind die Maßnahmen, die die Gesell- 
schaft hiernach gegenüber dem Verbrecher ergreifen muß. 

Auf dem Wege kriminalpsychologischer Forschung kommt Qaro- 
falo'^) im wesentlichen zu denselben Ergebnissen. Er steht in der 
Mitte zwischen der rein kriminalanthropologischen und der sozio- 
logischen Strafrecbtsschule, als deren Begründer und Haupt Ferri in 
Betracht kommt. 

4. Ferri'^) betrachtet das Verbrechen als soziale Erschei- 
nung. 

Während die klassische Strafrechtsschule auf der haltlosen 
Hypothese der Willensfreiheit die Schuld aufbaue, geht die von Ferri 
begründete positive Strafrechtsschule einerseits vom mechani- 
schen Determinismus«^) aus, andererseits von der kriminalanthropo- 
logischen Tatsache, daß der Verbrecher durch seine — ererbten 
oder erworbenen — Eigenschaften eine besondere Varietät der mensch- 
lichen Art bildet.'^) Daher ist die moralische Verantwortung durch die 
soziale zu ersetzen, ''') die Vergeltungsstrafe durch die Scbutzstrafe, 



") Kraepelin, Lombroso'sUomodelinquente, Z.Bd.y, 1885, S.669— 680; S.680: 
«Aof dieRem Boden (ecil. dem der Kriminalanthropologie) ist nur fOr eine einzige 
Theorie der Strafrechtspflege noch Raum gegeben, f&r die Theorie des Schatzes." 

") Vorwiegend kriminalanthropologisch (Ausstofiang and Yemichtang oder 
Anpassnng des Verbrechers; weitreichende pr6vention gegen kflnftige Verbrechen): 
Garofalo, La criminologie, 5. ed., Paris 1905. Vgl. daza unten §21. 

La criminologie, pr4f., p. XI: ,Si Ton admetque la psychologie criminelle est 
le chapitre le plns important de cette science, je venx bien accepter d*dtre appelä, 
comme je Tai 6tA par M. LeveilM, an anthropologiste raisonnable." 

**) Das Verbrechen als soziale £rscheinang, GrandzUge der Kriminalsoziologie, 
deutsch von Karella, Leipzig 1896 (Bibliothek für Sozialwissenschaft, Bd. 8). 

*^) Ferri, Das Verbrechen als soziale Erscheinung, S. 21, 221—262, S. 238: 
^. . . der Mensch ist eine Maschine ..." Ferri, I nuoyi orizzonti, II. ed., Bologna 
1884, p. 52: «L'uomo ö una macchina . . . . di trasformazione delle forze. ..." 

Vgl. auch Ferri, La teoria deir imputabilitä e la negazione del libero arbitrio, 
Firenze 1878. 

**) Das Verbrechen als soziale Erscheinung, S. 21, 22—67. 

*^) Das Verbrechen als soziale Erscheinung, S. 274—292. 
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die auf Schutz der Gesellschaft gegenüber dem Verbrecher, d. h. dem 
sozialgefährlichen Menschen, gegründet ist.'^) 

5. Das Verbrechen als soziale Erscheinung hat mehr de- 
skriptiv, unter Betonung der Mitschuld der Gesamtheit an 
der Schuld des einzelnen (religiös-sozial) Alex. v. öttingen'^) 
ins Auge gefaßt. 

6. Aus der Verwertung der durch v. Jhering, (Lombroso) und 
Perri geschaffenen Grundlagen ergibt sich die durch v. Liszt'<*) 
glänzend formulierte Zweck- oder Schutztheorie. Nach v. Liszt tritt 
jedoch die kriminalanthropologische Auffassung des Verbrechens zu- 
rück, geben die sozialen Faktoren den Ausschlag für die Krimi- 
nalität. 

V. Liszt erfa&t die primitive Strafe als Triebhandlung, d. h. 
als Ausflufi des Strebens nach individueller Selbsterhaltung, nach 
Selbstbehauptung des Individuums, welches auf äußere Störungen 
seiner Lebensbedingungen durch repulsive Handlungen gegen die 
Ursache jener Störungen reagiert; die primitive Strafe ist mittel- 
barer Ausfluß des Arterhaltungstriebs, trägt daher gesellschaftlichen 



*^) Das Yerhrechen als soziale Erscheinung, S. 263— 273, 327—856, 402 ff. 

^^) Die MondsUtistik, 3. Aufl., Erlangen 1882, S. 437— 440, 700-736, 786—823. 

3<>) Der Zweckgedanke im Sfcrafrecht, Z. Bd. III, 1883, S. 1—47 [auch ab- 
gedruckt in: Strafrechtliche Aufsfitze und Vorträge, Bd. I, Berlin 1905, S. 126—179] 
(dagegen v. Buri, Der Zweckgedanke im Strafrecht, Z. Bd. IV, 1884, S. 169—184); 
Die deterministischen Gegner der Zweckstrafe (seil, gegen Mittelstadt und A. Merkel), 
Z. XIII, S. 325—370; Die Aufgaben und die Methode der Strafrechtswissenschaft» 
Z. XX, S. 161 -174; Die gesellschaftlichen Faktoren der Kriminalität, Vortrag vom 
21. September 1902, Z. XXIII, S. 203—216; Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
14./15. Auflage, § 13. Das Strafrecht als Interessenschutz, S. 64—68, § 14. Die Ur> 
Sachen und die Arten der Kriminalität, S. 68—73, § 15. Die Forderungen der 
Kiiminalpolitik, S. 73—79, § 16. Der Streit der Strafrechtsschulen, S. 80—86, femer 
Lehrbuch S. 6; Vergeltungsstrafe und Schutzstrafe (Vortrag; als solcher nicht im 
Druck erschienen. Referat darflber in: Vergeltungsstrafe, Rechtsstrafe, Schutzstrafe, 
4 Vorträge, Veröffentlichungen des Akad. Jurist. Vereins [Mflnchen], Heft 1, Heidel- 
berg 1906, S. 1-3). 

Vgl. auch R. Schmidt, Die Aufgaben der Strafrechtspflege, Leipzig 1895, S. 2 
bis 6; Makarewicz, Klassizismus und Positivismus in der Strafrechtswissenschaft,. 
Z. XVII, S. 590 — 637; Terenzio Sacchi-Lodispoto, Sozialpolitik und Kriminalpolitik, 
Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht, Bd. 16, 1903, S. 367— 395; Kohlrausch, Der 
Kampf der Kriminalistenschulen im Lichte des Falles Dippold, Monatsschrift für 
Kriminalpsjchologie und Strafrechtsreform, I. Bd., 1904, S. 16 — 25; Birkmeyer, Waa 
läßt von Liszt vom Strafrecht übrig?, eine Warnung vor der modernen Richtung im 
Strafrecht, München 1907; gegen Birkmeyer — Überwiegend treffend — v. Liszt, 
Z. XXVIl, Heft 2, S. 213-221. 
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Charakter, als soziale Reaktion gegen soziale Störungen. Späterhin 
nach Erkenntnis der Zweckmäßigkeit der Triebhandlung, wird diese 
in Willenshandlung umgesetzt. ,Das völlige Gebundensein der Straf- 
gewalt durch den Zweckgedanken ist das Ideal der strafenden Ge- 
rechtigkeit. **i) 

Die Aufgabe des Rechts ist der Schutz menschlicher Lebens- 
interessen, die eigenartige Aufgabe des Strafrechts ist „der ver- 
stärkte Schutz besonders schutzwürdiger und besonders 
schutzbedürftiger Interessen durch Androhung und Vollzug der 
Strafe als eines den Verbrecher treffenden Übels*. Die Schutz- oder 
Zweckstrafe vereinigt in sich General- und Spezialprävention. >^) 

Jedes einzelne Verbrechen entsteht durch das Zusammenwirken 
zweier Gruppen von Bedingungen, „der individuellen Eigenart des 
Verbrechers einerseits, der diesen umgebenden äufieren, physikali- 
schen und gesellschaftlichen, insbesondere wirtschaftlichen Verhält- 
nisse andererseits'' SB) (Fatalismus!). 

Die Kriminalpolitik ist „Bekämpfung des Verbrechens durch 
individualisierende Einwirkung auf den Verbrecher. Sie ver- 
langt . . ., daß die Strafe als Zweckstrafe sich in Art und 
Maß nach der Eigenart des Verbrechers richte. "^ Grund- 
einteilung: .1. Besserung der besserungsfähigen und besserungsbedürf- 
tigen Verbrecher; 2. Abschreckung der nicht besserungsbedürftigen 
Verbrecher; 3. Unschädlichmachung der nicht besserungsfähigen Ver- 
brecher.***) 

Der Gegensatz zwischen dem quia peccatum und dem ne pec- 
cetur besteht nur scheinbar. »Die einzig haltbare und fruchtbare 
Form der Vergeltungsstrafe ist die Schutzstrafe.* „Die 
Schutzstrafe ist die Vergeltungsstrafe.* „Die Strafe ist Präven- 
tion durch Repression; oder wie wir ebensogut sagen dürfen: 
Repression durch Prävention.*") 

7. Die soziale Zweck- oder Schutztheorie ist im wesentlichen 
nichts anderes, als die Modernisierung und psychologische Vertiefung 

") Der Zweckgedanke im Strafrecht, Z. III, S. 7-18, 31. Lehrbuch, 14./15. Auf- 
lage, S. 6. 

»») Lehrbuch, S. 64-68, 67. 

»») Lehrbuch, S. 68—78, 70 f. 

s^} Der Zweckgedanke im Strafrecht Z. III, 8. 86, 88—43. Das gewerbsmäßige 
Verbrechen, Vortrag vom 18. Oktober 1900 (Z.XXI, 121 ff.), Strafrechtliche Aufsätze 
und Vorträge, II. Bd., Berlin 1905, S. 808-830; Lehrbuch, S. 73—79. 

") Der Zweckgedanke im Strafrecht, Z. III, S. 43, 45. 
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der relativen Straftheorien. Die relativen Theorien strafen, ne pec- 
cetur^*), und die Zweckstrafe gleichfalls. 

Die Schutztheorie geht von der Ansicht aus, der überlieferte 
Schuldbegriff schließe das Urteil in sich: Du hättest anders handeln 
können. Er sei daher vom deterministischen Standpunkt aus nicht 
haltbar. Aus dem Gesichtspunkte des Determinismus könne nur die 
Sozialgefährlichkeit des Verbrechers Grund und Mafistab der Be- 
strafung bilden, s'^) Das Verbrechen ist gesellschaftliche und zwar 
sozialpathologische Erscheinung.'^) 

Der Aufgabe, die soziologische Auffassung des Verbrechens und 
der Strafe in Wissenschaft und Gesetzgebung zur Geltung zu bringen, 
dient die durch v. Liszt, Prins und van Hamel begründete Inter- 
nationale kriminalistische Vereinigung. Als Zweck der Strafe 
erscheint ihr „die Bekämpfung des Verbrechens als sozialer Er- 
scheinung".'^) Hierfür sei die Strafe eines der wirksamsten, aber 
nicht das einzige Mittel.^^) 

'*) Binding, Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft, in GrQn> 
hut's Zeitschrift, Bd. IV, 1877, S. 420: „Es wird nicht gestraft, qnia peccatom est, 
sondern postqnam peccatum est, ne peccetar. Der wirkliche Strafgrand bei 
allen relativen Theorien ist eine durch das Verbrechen offengelegte, aber keineswegs 
erzeugte, drohende Gefahr fflr die künftige Sicherheit der Gesellschaft Der 
Zweck der Strafe ist Beseitigung des Strafgrundes, also künftige Sicherung.* 

'^) V. Liszt, Die deterministischen Gegner der Zweckstrafe, (Z. XUI, 325 ff.). 
Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, II. Bd., S. 25—74, 47; Über den Einfluß der 
soziologischen und anthropologischen Forschungen auf die Grundbegriffe des Straf- 
rechts (IKV. IV), Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, IL Bd., S. 75—98; Die 
psychologischen Grundlagen der Eriminalpoiitik (Z. XVI, 477 ff.}. Strafrechtliche Auf- 
sätze und Vorträge, II. Bd., S. 170—213; Nach welchen Grundsätzen ist die Revision 
des Strafgesetzbuchs in Aussicht zu nehmen?, Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, 
Bd. II, S. (356—410), 377—398; Oskar Eraus, Strafe und Schuld, Schweizerische Zeit- 
schrift für Strafrecht, Bd. 10, 1897, S. 290-318. 

'^) V. Liszt, Das Verbrechen als sozial-pathologische Erscheinung, Vortrag vom 
10. Dezember 1898, Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, II. Bd., S. 230— 250; Die 
gesellschaftlichen Faktoren der Eriminalität, Vortrag vor der lEV. vom 21. September 
1902 (Z. XXIII, S. 203 ff.), StrafrechÜiche Aufsätze und Vorträge, Bd. II, S. 433—447; 
Tönniea, Das Verbrechen als soziale Erscheinung, in Braun's Archiv für soziale Gesetz- 
gebung und Statistik, Bd. 8, 1895, S. 329-344; E. Sichart, Strafensystem auf sozio- 
logischer Grundlage, Z. XVII, S. 374— 389; F. Auer, Soziales Strafrecht, München 
1903, S. 5. 

'*) Art I der Satzungen der IKV. (diese sind abgedruckt in Mitteilungen 
der IKV., Jahrg. I, Heft 1, 1889, S. 1-6; Jahrg. II, Heft 1, 1890, S. 1—6, und sonst). 

Ober die IKV. vgl.: v. Lilienthal, Internationale Kriminalistische Vereinigung, 
Zeitschrift für Schweizer Strafrecht, Bd. H, 1889, S. 1—12; Ad. Wach, Die kriminalisti- 
schen Schulen und die Strafrechtsreform, Leipziger Rektoratsrede vom 15. Oktober 
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Die Schutztheorie mit der Lehre vom sozialgefährlichen Men- 
schen bedeutet im letzten Grunde die Neubelebung des Bevor- 
mundungsgeistes, wie er zur Zeit der Entstehung des Preußischen 
Landrechts geherrscht hatte. Die Theorie der Gesellschaftswohl- 
fahrt heischt Schutz und Sicherung der Gesellschaft, so wie sie 
V. Soden, Geist der peinlichen Gesetzgebung Teutschlands, Wieland, 
Geist der peinlichen Gesetze, und Andere gegen Ausgang des 18. Jahr- 
hunderts gefordert hatten.^ ^) 

Die soziale Geföhrlichkeitstheorie verkennt im Verbrecher be- 
züglich seiner Schuld den Menschen. Sie stellt ihn in Ansehung 
der Straftat dem gefährlichen Tier oder Naturereignis gleich, das 
mit sozialen Gegenmitteln bekämpft werden mu&. Nur hinsichtlich 
der Bestrafung sieht jene Theorie im Verbrecher den Menschen, nicht 
auch bezüglich der Verschuldung. 

Die Schutz- oder Zweckstrafe ist daher unverträglich mit den 
staatsrechtlichen Errungenschaften der neueren Zeit, mit der schwer 
erkämpften Bürgerfreiheit. Sie steht auch in Widerspruch mit 
der Grundidee der Ethik, mit der Anerkennung jedes einzelnen als 
Menschen, als Glieds der Kulturgemeinschaft. 

Zudem überschätzt die Schutztheorie die präventive Kraft 
der Strafe. Daß die sittliche Kraft eines Volkes bedeutsamer ist, 
als Gesetze, hat schon Tacitus erkannt.^^) « 

Endlich wird von der Schutztheorie das Wesen der Strafe ver- 
kannt. Die Strafe war nie Zweckhandlung, sondern stets gefühls- 
mäßige Reaktion, deren Bescha£Eenheit nach dem jeweiligen Stand 
der Rechtskultur wechselt. Die Schutztheorie steht in unlösbarem 
Widerspruch mit der geschichtlichen Entwicklung und Erfahrung des 
Strafrechts.*8) 

1902, S. 25 — 86 (gegen die kriminalanthropologisciie and -soziologische Schale); 
V. Liszt, Die Zakonft des Strafrechts, Vortrag vom 3. April 1892, Strafrechtliche 
Aafsfttze and Vorträge, II. Bd., S. 1—24; Kitzinger, Die Internationale Krimi- 
nalistische Vereinigang, Mflnchen 1905. 

*•) Art. II, Ziff. 1 and 8 der Satzangen der IKV. 

^*) Vergleiche die richtige Darlegang and die eingehenden Anftthrangen bei 
Ij. Gflnther, Die Idee der Wiedervergeltang, Abt. II, S. IX. Siehe aach anten, § 42 f. 

**) Tacitas, Germania, c. 19: ,namenim liberoram finire aat qaemqaam ex 
agnatis necare flagitiam habetar, plasqae ibi boni mores valent qaam alibi bonae 
legee.*" Germania, c. 26: «Faenus agitare et in asaras extendere ignotam; ideoqae 
magis servator, qaam si vetitam esset.' 

Teffend sagt van Galker, Strafrecht and Ethik, S. IV, 16, daß die wirksamste 
Bekftmpfang des Verbrechens darch die Einpflanzang ethischer Grandsfttze erfolgt. 

«) Vgl. anten, Kap. Vn. 
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8. Von der Idee der Zweckstrafe ist der Stooß'sche Entwurf 
eines Schweizerischen Strafgesetzbuchs getragen — ein trotz irriger 
strafrechtsphilosophischer Grundlage ausgezeichnetes Werk.^^) 

Stooß geht davon aus, daß die Aufgabe des Strafrechts die 
Bekämpfung des Verbrechens bildet. Insbesondere gegenüber 
den Jugendlichen und den Unverbesserlichen treten im Entwurf die 
Grundsätze der soziologischen Schule mit großer Deutlichkeit her* 
vor:^^) jene sollen der Erziehung überwiesen, diese unschädlich ge- 
macht werden. Jedoch trägt Stooß der ethischen Bedeutung der 
Handlung Rechnung.^^) 

9. V. Lilienthal^^) steht gleichfalls auf dem Boden der Zweck- 
strafe. 

10. Den Standpunkt der Schutzstrafe teilen uneingeschränkt die 
Psychiater Aschaffenburg*») und 



*^) Vorentwarf zu einem schweizerischen Strafgesetzbach. All- 
gemeiner Teil. Im Auftrag des Bundesrates ausgearbeitet von Karl Stooß. Avant- 
Projet de Code p^nal Suisse. Partie g^n^rale. Traduit . . . par Alfred Gautier, 
Basel und Genf 1898. Motive zu dem Vorentwurf eines schweizerischen 
Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil. Im Auftrage des Bundesrates verfaßt von 
Karl Stooß. Basel und Genf 1898. 

Vgl. dazu die treffliche Abhandlung von v. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf 
eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XV, S. 97—158, 260—856. Siehe femer 
Stooß, Welche Anforderungen stellt die Eriminalpolitik an ein eidgenössisches Straf- 
gesetzbuch?, Zeitschrift f&r Schweizer Strafrecht, Bd. 4, 1891, S. 245—267; Stooß, 
Der Kampf gegen das Verbrechen, Vortrag vom 9. Februar 1894, Bern 1894; Die 
ethischen und sozialen Grundlagen des Strafrechts, Zeitschrift ftü- Schweizer Straf- 
recht, Bd. 7, 1894, S. 269—278; Das Motiv im Entwurf zu einem schweizerischen 
Strafgesetzbuch, Schweizerische Zeitschrift f&r Strafrecht, Bd. 9, 1896, S. 167—174; 
Verbrechen und Strafe, in derselben Zeitschrift, Bd. 14, 1901, S. 385—895; Strafe 
und sichernde Maßnahmen, in derselben Zeitschrift, Bd. 18, 1905, S. 1— 11; Sichernde 
Maßnahmen, ebenda S. 167—181. 

*^) Art. 6 f. bezflglich der Jugendlichen; Art. 28, 40 bezüglich der Unverbesser- 
lichen. 

*^) Wertvoll — und von der soziologischen Strafrechtsschule abweichend — 
ist die Betonung der ethischen Bedeutung der Handlungen. Vgl. Stooß, Das 
Motiv etc.. Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht, Bd. 9, S. 174: ,Der Gesetzgeber 
hat die Handlungen des Täters auch in ethischer Hinsicht zu würdigen und sein 
sittliches Werturteil in der Strafe zum Ausdruck zu bringen." 

^7) Beiträge zur Lehre von den Kollektivdelikten, Leipzig 1879, S. 90; Inter- 
nationale Kriminalistische Vereinigung, Zeitschrift fOr Schweizer Strafrecht, Bd. II, 
1889, S. 1— 12; Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuch, Z. XV, 
S. 97—158, 260-856. 

*^) Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekämpfung, 2. Aufl., Heidel- 
berg 1906. 
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11. Kräpelin.*») 

12. Auch nach Makarewicz ist das Strafrecht gesellschaftliche 
Reaktion, und zwar ist die Strafe ursprunglich gesellschaftliche Rache, 
patriarchalische Strafe oder sakraler Akt; hierzu kommt die Privat- 
rache als Strafsurrogat. Die Zweckstrafe jst das Entwicklungsideal 
der Strafe.öo) 

13. Herrn. Seuffert (f) steht auf dem Boden der Zweckstrafe, 
mit Einbeziehung der Gerechtigkeit als eines der ,bei der staat- 
lichen Strafe verfolgten praktischen Ziele*. ^^) (Die Gerechtigkeit 
ist aber doch wohl ein ideales, kein , praktisches" Ziel!) 

Damit nähert sich Seuffert den Vereinigungstheorien. 

14. Das gleiche gilt von F. Auer.^*) 

Auer entnimmt aus den soziologischen Anschauungen über das 
Wesen und die Wurzel des Verbrechens, daß sich die Strafe gegen 
den Verbrecher als gesellschaftsfeindliches Element richte, daher dem 
zweifachen Zweck der Unschädlichmachung der Unverbesser- 
lichen, der Erziehung zur sozialen Brauchbarkeit gegenüber anderen 
Verbrechern dienen müsse. Diese Erziehung erfolge durch Ab- 
schreckung und zwar durch Spezialprävention gegenüber dem Un- 
rechtstäter, durch Generalprävention gegenüber den Nichttätern. Ab- 
schreckung, wie Unschädlichmachung sollen zur Sicherung dienen. 

15. Andreas Thomson vertritt die Bekämpfungstheorie. 
Nach der Theorie der Verbrechensbekämpfung ist die Strafe regel- 
mäßig gemäß der Intention des Gesetzgebers Mittel der Ver- 
brechensbekämpfung. Sie ist jedoch nicht das einzige Mittel zur 
Bekämpfung des Verbrechens; insbesondere dienen zivibrechtliche Be- 



48) Das Verbrechen als soziale Krankheit, Vortrag vom 17. Mai 1906, Monats- 
schiift für Eriminalpsychologie nnd ßtrafrechtsrefonn, Bd. III, Heft 5/6, 1906, S. 257 
bis 279. 

»•) Einftthrong in die PbUosophie des Strafrechts, Stuttgart 1906, 8. 214—272. 

^0 H. Seuffert, £in neues Strafgesetzbuch fOr Deutschland, Manchen 1902, 
S. 8—9 (Das Ziel der Strafe). S. 8: «Vergeltung, Abschreckung des Publikums von 
Verbrechen, Abhaltung des Verbrechers vom RAckfall, das sind, kurz ausgedrückt, 
die bei der staatlichen Strafe verfolgten praktischen Ziele. Auch Vergeltung ist ein 
solch praktisches Ziel!" S. 8 f.: «Das Ziel aber ... für eine Strafrechtsreform . . . 
ist: Verminderung der Verbrechen durch Einwirkung auf die Ver^ 
brecher." 

Vgl. auch Seuffert, Was will, was wirkt, was soll die staatliche Strafe?, 
Bonn 1897, S. 18 ff. Dort tritt de lege ferenda gleichfalls die Spezialprävention be- 
stimmend in den Vordergrund (S. 25 ff.). 

<^'} Soziales Strafrecht, München 1908, S. 5—8. 
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Stimmungen demselben Zweck, so besonders augenfällig im Wucher- 
recht, im Gesetze zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbes etc. 

Nach dieser Auffassung geht ein guter Teil des Rechts über- 
haupt, des Strafrechts im besonderen, im bevormundenden Polizei- 
recht auf. Die Yerbrechensbekämpfungstheorie ist die konsequent 
ausgebaute Schutztheorie. 

Thomsen nähert sich jedoch den Vereinigungstheorien in zwei- 
facher Hinsicht. Einmal, sofern er zugibt, daß ein, allerdings nur 
ganz kleiner, Teil der strafrechtlichen Bestimmungen erkennen läßt, 
daß der Gesetzgeber vergelten wollte. Zweitens, indem er anerkennt, 
daß der Wirkung nach jede Strafe zugleich Vergeltung in sich 
schließt. „Rein objektiv liegt ... in jeder Strafe wie eine Be- 
kämpfung, so auch eine Vergeltung des Verbrechens." '^*) 

III. Unter Vereinigungstheorien versteht man jene Lehren, 
die entweder die absolute mit einer relativen Straftheorie verbinden 
(also in der Strafe zugleich die Tendenz gerechter Vergeltung und 
Verfolgung eines äußeren praktischen Zweckzieles erblicken), oder 
eine selbständige Mehrheit von Zwecken der Strafe annehmen. ^^) 

Hervorzuheben sind hier aus der Neuzeit: Lammasch, Finger, 
Berner, Oetker, Wundt, Laas, Cathrein. 

1. Nach Lammasch^^) sind konstante Zwecke jeder Straf- 
drohung: 1. Solenner Ausspruch der Mißbilligung des straf bedrohten 
Verhaltens. Hierin liegt das Wesen der Generalprävention. 2. Durch 



^*) Kriminalpolitische Bekämpfungsmethoden, Berlin 1893; Grandriß des Deut- 
schen Verhrechensbekfimpfnngsrechtes (enthaltend das deutsche Straf- und sonstige 
Bekftmpfungsrecht), Berlin 1905, S. 1— XLIII, insbesondere S. XXXVIf, S. 2f.; Be- 
sonderer Teil, Berlin 1906. 

^*) Binding, Grundriß des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 
Leipzig 1902, S. 181, schrankt den Begriff der Vereinigungstheorien auf jene Lehren 
ein, die absolute und relative Theorien zu vereinigen suchen. Allein auch unter den 
relativen Theorien erscheinen als Vereinigungstheorien jene Lehren, die eine Mehrheit 
von Stra^Ewecken kombinieren, sofern jedem einzelnen Strafzweck eine selbständige 
Bedeutung zugeschrieben wird. (Daher gehört nicht zu den Vereinigungstheorien 
die soziale Theorie der Schutz- oder Zweckstrafe, die die einzelnen Strafzwecke der 
Spezial-, der Generalprävention etc. der einen Idee des Gesellschaftsschutzes unter- 
ordnet). 

Vgl. aber die Vereinigungstheorien die gute Darstellung bei Finger, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, Bd. I, Berlin 1904, S. 19-27. 

Den Vereinigungstheorien werden von anderen auch zugezählt: Die Lehre 
Binding's; vgl. hiezu oben §2, sub IL Die Lehre Merkel' s; siehe Aber seine 
Straftheorie oben § 2, sub III, 2. 

») t]ber Zwecke und Mittel der Strafe, Z. IX, 1889, S. 423-451. 
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die Verknüpfung der Strafdrohung mit der Mißbilligung wird psycho- 
logischer Zwang geübt, richtiger: Determinationstheorie. 3. Genug- 
tuung für den Verletzten. 

Lammasch nimmt weiter drei variable Strafzwecke an, d. h. 
solche, die der Staat nicht bei jeder Bestrafung, sondern nur in ein- 
zelnen Fällen verfolgt. Diese variablen Strafzwecke stehen zu einander 
im Verhältnis gegenseitiger Ausschließung: a) Abschreckung; b) Zucht; 
c) Unschädlichmachung. 

Kein Ziel der staatlichen Strafe ist nach Lammasch die mora- 
lische Besserung. 

2. Finger's Anschauung ist durch v. Liszt, A. Merkel und 
Lammasch beeinflußt. 

Nach Finger ^^) ist die Strafe geschichtlich geworden; unbewußt 
wirkende Kräfte, Triebe (der Selbst- und Arterhaltung) haben sie 
hervorgerufen. Die Rache ist Vorstufe der Strafe. Gegen Hand- 
lungen, die als lebensmindemde, als individual- oder sozialschädliche 
erkannt werden, wird sie als Präventivmaßregel verwendet. Die 
Kechtsstrafe hat zwei Seiten; sie ist der Gesellschaft (dem Staate) 
zugewendet: als solche muß sie den sozialen Faktoren, aus denen 
sie entstanden ist, entsprechen, indem sie in dem als gerecht em- 
pfundenen Maße durch Abschreckung schützt und Genugtuung ge- 
währt. Die Strafe ist aber auch dem Verbrecher zugewendet; in- 
sofern kann ihr Zweck Abschreckung, Besserung, Unschädlichmachung 
sein. Die gesellschaftlichen Funktionen der Strafe mag man mit 
Lammasch als die konstanten Strafzwecke, die Einwirkungen der 
Strafe auf den Verbrecher selbst als die variablen Strafzwecke be- 
nennen. 

3. Berner^^) erachtet sowohl die absoluten als auch die rela- 
tiven Straftheorien je zum Teil, aber auch je nur zum Teil für 
richtig. Da der Zweck die Mittel nicht heiligt, kann die Strafe als 
Übelszufügung um des guten Zwecks willen nicht gerechtfertigt sein. 
Daher ist als letzte Basis des Strafrechts nicht irgendwelcher 
praktische Zweck anzuerkennen, sondern die innere Gerechtig- 
keit. Das Recht des Staats auf Strafe beschränkt sich aber auf 
Erhaltung der Rechtsordnung; dies übersehen die absoluten Theorien. 
Die drei besonderen Strafzwecke sind daher: Genugtuung (gemäß 



^^) Das Straf recht (Kompendien des österreichischen Rechtes, 8), Bd. I, Berlin 
1894, 8.(2-26), 21—26; Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, I. Bd., Berlin 1 904, 
S.(l-45), 88—45. 

^7) Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 18. Aufl., Leipzig 1898, S. 6-8. 
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den absoluten Theorien), Abschreckung und Besserung (gemäß den 
relativen Theorien). 

4. Oetker^^) lehnt die Vergeltung als Strafzweck ab. Als 
Strafzwecke ergeben sich nach Oetker vielmehr — gemäß dem 
Sicherungszwecke der Strafe — - Oeneralprävention (gegenüber 
erneutem Delikt überhaupt) und Spezialprävention (gegenüber 
erneutem Delikt des jetzigen Sträflings). 

5. Wundt^^) sieht in der Strafe die natürliche Reaktion des 
Gesamtwillens gegen die Auflehnung des verbrecherischen Einzel- 
willens, eine Reaktion spezifischer Art, die mit Vergeltung und 
Besserung nicht identisch ist. Die Wesensmomente der Strafe sind 
Züchtigung, Sühne und erzieherische Einwirkung. 

6. Nach Laas^<>) enthält die Strafe eine Kombination des 
„humanisierten und rationalisierten' Oenugtuungs- und Vergeltungs- 
triebs mit Prävention. 

7. Cathrein^^) kombiniert die relative Theorie mit der ab- 
soluten. Zweck der Strafdrohung ist ihm Abschreckung; Zweck des 
Strafvollzuges »die Wiederherstellung und Festigung der frevent- 
lich durchbrochenen Rechtsordnung". (Zum letzten Punkte verweist 
Gathrein zwar auf Thomas von Aquin, Summa theol. 1, 2, qu. 87, a. 1, 
vergißt jedoch, Hegel zu erwähnen, was am Ende nicht allzuferne 
gelegen hätte.) 

Mit seiner Auffassung erscheint Gathrein der letzten Gruppe 
der darzustellenden Theorien verwandt. 

IV. Die Vereinigungstheorie wird weiterhin als Vergeltungs- 
theorie mit Annäherung an die relativen Theorien vertreten 
von Allfeld, Kahl, Birkmeyer, Wachenfeld und Köhler. 

1. Allfeld ist hier an erster Stelle, im unmittelbaren Anschluß 
an die Vereinigungstheorien zu nennen, weil er selbst seine An- 
schauung als reine Vereinigungstheorie, als die richtig gefaßte 
Vereinigungstheorie bezeichnet. 

Begriffswesentlicher Zweck der Strafe ist nach Allfeld die Ver- 
geltung. Als Vergeltung erscheint ihm das Strafübel, da es be- 
zweckt, „den Widerspruch der Übeltat mit der Rechtsordnung dem 
Täter und auch den Rechtsgenossen eindringlich zum Bewußtsein 

><^) Rechtsgaterschatz und Strafe, Z. XVII, S. 493— 549. 
") Ethik, 3. Aufl., Stuttgart 1908, Bd. II, S. 144—157. 

•0) Vergeltung und Zurechnung, in Avenarius' VierteUahrsschrift für wissen- 
schaftliche Philosophie, Bd. Y, 1881, S. 173, 448. 

•') Die Grundbegriffe des Strafrechts, Freiburg i. B. 1905, S. 120—127, 126 f. 
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2U bringen und zugleich diesen Widerspruch durch Beugung des 
Einzelwillens unter den WiUen der allgemeinen Ordnung zu tilgen, 
hierdurch aber die ersehOtterte Macht der Rechtsordnung zu be* 
währen". Das Strafrecht beruht demgemäß seinem Grundgedanken 
nach auf g^echter Vergeltung; es wird jedoch im ganzen wie im 
einzelnen durch die Rücksicht auf die Zukunft, d.i. durch seine 
Aufgabe, das Verbrechen zu bekämpfen, bestimmt.^') 

2. Nach Kahl liegt der Rechtsgrund der Strafe im Verbrechen 
selbst. Der Verbrecher hat in seinem Handeln die sittlich-rechtliche 
Schuld des Gesetzbruchs auf sich geladen. Der prinzipale Zweck 
der Strafe ist Vergeltung, d.h. „nach den Gesetzen einer höheren 
ethischen Wertgleichung autoritative Wiederherstellung der gebro- 
chenen Rechtsordnung durch eine dem Maße der Verschuldung ad- 
äquate Strafe*. (Annäherung an Hegel!) Andere Zwecke — Schutz 
der Gesellschaft, Abschreckung, Besserung — gehen nebenher, müssen 
sich aber der Grundidee der gerechten Vergeltung ein- und unter- 
ordnen. •*) 

3. Birkmeyer^^) erklärt sich als überzeugten Anhänger der 
Vergeltungstheorie. ^^) Bei der bevorstehenden Strafrechtsreform 

*') H. Meyer, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., von Allfeld, Leipzig 
1907, S. 4, 12-^16. Den angeführten Begriff der Vergeltung gibt Allfeld a. a. 0. S. 4. 

Über den Begriff der Vergeltung vgl. weiter: J. Stern, Über den Begriff der 
Vergeltung, Z. XXIV, 1904, S. 35—52. Darflber, dag aus dem Gesichtspunkte der 
Vergeltungsidee der Begriff der Gerechtigkeit im Strafrecht nicht bestimmt werden 
könne: Heimberger, Der Begriff der Gerechtigkeit im Strafrecht, Leipzig 1903, S. 9 
bis 29. Oetker, Rechtsgttterschutz und Strafe, Z. XVII, S. 535 («Delikte und Strafen 
sind an sich ebensowenig vergleichbar, wie etwa Delikte und Verjährungsfristen*). 

^') Kahl, Die Reform des Deutschen Strafrechts im Lichte evangelischer Sozial- 
politik, Verh. des 14. Evang..sozial. Kongresses, Göttingen 1903, S. (94— 114) 99 f. 

**) Die Strafgesetzgebnng der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung, 
Z. XVI, 1896, S. 97 f.; Gedanken zur bevorstehenden Reform der deutschen Straf- 
gesetzgebung, Vortrag vom 22. Februar 1901, in Goltdammer*s Archiv, Bd. 48, 1901, 
S. 67—100; Birkmeyer's Enzyklopädie der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1904, 
8. 1099 f.; Schutzstrafe und Vergeltungsstrafe, in: Vergeltungsstrafe, Rechtsstrafe, 
Schutzstrafe, 4 Vorträge, Veröffentlichungen des Akad.-Jurist. Vereins (München), 
Heft 1, Heidelberg 1906, S. 4—21 (auch abgedruckt im Gerichtssaal, Bd. 67, 1906, 
S. 401—423). 

") Z.XVI, S. 97; Goltd. Archiv Bd. 48, S. 70—74; Birkmeyer's Enzyklopädie der 
Rechtswissenschaft, S. 1099: «Die staatliche Strafe ist veredelte Rache. Sie teilt 
mit letzterer noch immer den Charakter einer Vergeltung von Bösem mit Bösem. . . . 
Aber sie . . . scheidet sich von ihr . . . durch ihre immer vollkommenere Aus- 
gestaltung zur gerechten Vergeltung/ Schutzstrafe und Vergeltungsstrafe, S. 9: 
,Die Vergeltungsstrafe richtet sich gegen den bösen Willen des Verbrechers, wie er 
sich in der Tat verkörpert hat." 
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müsse der Gesetzgeber zu dem Streit der Kriminalistenschulen Stel- 
lung nehmen, und zwar unter Adoptierung der Vergeltungsidee. Diese 
sei gefordert von der Kontinuität der Rechtsentwicklung; die Yer- 
geltungsidee allein entspreche der Kechtsüberzeugung des Volkes und 
sei der menschlichen Natur konform. Die Sicherungsstrafe sei aus 
politischen Gründen unmöglich.««) ß^) 

Hiernach erschiene Birkmeyer als bedingungsloser Anhänger 
der Vergeltungstheorie ohne jede Einschränkung. Gleichwohl schlieft 
Birkmeyer weiterhin ein Kompromiß mit den relativen Theorien; die 
Vergeltungsstrafe soll zugleich als Generalprävention (durch die Straf- 
drohung) und als Spezialprävention (durch den Strafvollzug) wirksam 
werden.««) 

4. Wachenfeld«^) sieht in der Strafe eine Äußerung der dem 
Staat übertragenen Ausübung des Racherechts; aus dem Rache- 
trieb ist die Strafe entstanden. 7<>) 

Das oberste Prinzip für die Bemessung der Strafdrohung ist 
die Rücksicht auf das Staatswohl. Dieses ist auch ausschlaggebend 
für die Pönalisierung der Straftaten. Art und Maß der Strafdrohung 
werden nach Zweckgedanken bestimmt: Generalprävention durch die 
Strafdrohung; Spezialprävention (Zerstörung der verbrecherischen 
Neigung und möglichst Besserung) durch den Strafvollzug; Ver- 
nichtung des Verbrechers, sofern Selbsterhaltung und Wohl des Staates 
auf dem Spiele stehen.''!) 

5. Auf dem Boden der Vergeltungstheorie mit Annäherung an 
die relativen Theorien steht weiterhin, wesentlich im Anschluß an 
Birkmeyer, Köhler.^*) 

V. Die Vergeltungstheorie wird aus dem Gesichtspunkte der 
staatlichen Schutzordnung rein aufrechterhalten von Wach und 
Heimberger. Während die soziale Zwecktheorie aus dem Schutz- 



••) Goltd. Archiv, Bd. 48, S. 70—74. 

*') Goltd. Archiv, ikl. 48, S. 73 f.: ,. . die SicheruDgsstrafe ist unmöglich aua 
politischen Gründen, denn sie ist unverträglich mit der staatsbürgerlichen Freiheit.* 
Dies ist ganz richtig. 

•8) Goltd. Archiv, Bd. 48, S. 75-79; Birkmeyer's Enzyklopädie, S. 1100: »Ge- 
rechte Vergeltung, aber nicht bloß quia peccatum est, sondern auch ne peccetur, 
und bekennen uns damit zu einer sog. Vereinigungstheorie.* 

**j Abschnitt Straf recht, in v. Holtzendorff-Kohler's Enzyklopädie der Rechts- 
wissenschaft, Bd. II, Leipzig und Berlin 1904, S. 239, 241. 

'») a. a. 0. S. 239. 

'>) a.a.O. S. 241. 

") Reformfragen des Strafrechts, München 1903, S. 4—16. 
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gedanken die Sicherungsstrafe ableitet, teilen Wach und Heimberger 
zwar die Schutzauffassung, aber heischen gerade aus der Idee des 
Schutzes die Vergeltung. 

1. Nach Wach ist das Strafrecht »als Äußerung unserer prak- 
tischen Vernunft naturnotwendig, wie die Sprache, wie der Staat^. 
Dies tritt Oberall hervor, , gleichviel, ob wir die Strafe gründen auf 
den Trieb der Seibsterhaltung, der Erhaltung der Gattung, auf imt 
Willen zum Leben, auf das Rache- oder Rechtsgefühl, auf die Kr* 
kenntnis, daß die Schuld die Vergeltung fordere, oder da6 die Übeltak 
als Angriff auf die Lebensbedingungen und Interessen der Gemein- 
schaft für diese unerträglich und nicht nur mit theoretischer Miß- 
billigung abzufertigen sei". Der Staat als Schutzordnung heischt die 
Existenz und Handhabung des Strafgesetzes.''') 

Wach fordert mithin reine Vergeltungsstrafe unter Berück- 
sichtigung der durch Jhering gegebenen Auffassung von Staat und 
Recht. 

2. Heimberger erklärt, mit einer an Hobbes erinnernden 
Begründung, das Recht überhaupt, das Strafrecht im besonderen, 
als Erzeugnis der Notwendigkeit, nicht der ,, abstrakten Gerechtig- 
keit *". Die Beseitigung der Strafgesetze würde den Kampf aller gegen 
alle hervorrufen. »Die notwendige Strafe ist gerecht."^*) 

§ 4. Sämtliche Straftheorien verfahren natnrrechtlich in Problem- 
stellung und -lOsung. 

1. Die naturrechtliche Philosophie betrachtet als Grundproblem 
die Rechtfertigung (Rousseau: rendre legitime) des staatlichen Zwangs, 
des Rechtszwangs. Daher ergibt sich für sie im Strafrecht als oberste 
Frage die Rechtfertigung des Strafzwangs. Der Strafzwang 
ist da und es handelt sich darum, ihn irgendwie als gerecht (ab- 
solute Straftheorien), oder doch als zwecknotwendig (relative Straf- 
theorien) darzutun. Das Naturrecht will jeweils erweisen, daß das 
Recht — recht ist. Recht hat. Dabei bildet — dem Forscher meist 
nur unterbewußt — das Bestehen des Rechts (hier des Strafrechts) 



^') Die krlmwalistischen Schulen und die Strafrechtareform, Leipziger Rektorats- 
rede vom 31. Oktober 1902, S. 88—35. 

'<) Der Begriff der Gerechtigkeit im Strafrecht, Leipzig 1908, S. 31—84 (vgl. 
das Allegat, unten § 7, Note 1); Znr Reform des Strafvollzugs, Leipzig 1905, S. 28, 27. 
<In dieser Schrift nfthert sich Heimberger der Theorie der Sozialgefthrlichkeit. Vgl. 
daselbst S. 26 f , 28 f.) 

Berolsheimer, Stnfireehtsphüoflophie. 8 
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stillschweigendes Axiom, die Entstehung des Rechts (hier das Oe- 
wordensein des Strafrechts) kein Objekt ernstlicher Forschung. 

Hingegen handelt es sich in Wahrheit grundlegend nicht um 
, Rechtfertigung' des Rechts, sondern um die Erfassung des philo- 
sophischen Gehalts des Rechts. Zuvörderst muß begriffen 
werden, worin in Wahrheit die Eigentümlichkeit, das Wesen, die 
Sonderart des Strafrechts beruhen. Gefördert und ergänzt wird dieser 
Erkenntnisprozeß durch die historische Betrachtung.^) 

Das Grundproblem der Strafrechtsphilosophie lautet richtig nicht: 
Straft der Staat, quia peccatum oder ne pecceturP Vielmehr geht 
es auf Erfassung der eigenartigen Rechtstatsache, daß alle Kultur- 
rechte eine ganz gesonderte Rechtspartie aufweisen, die sich funda- 
mental von den übrigen Rechtsteilen scheidet, indem jene ganz 
singulare Einwirkungen auf die Person des Übeltäters ergibt. 

Die Frage nach dem Strafzweck setzt die Existenz der Strafe 
als Axiom voraus. Wobei sich die Wissenschaft unbegreiflicherweise 
fast dreihundert Jahre hindurch damit begnügt hat, die an der Ober- 
fläche haftende Formel des Grotius „malum passionis quod infligitur 
ob malum actionis'' nachzusprechen. 

Wie kommt es, daß noch heute, im Rechts- und Kulturstaat, 
im Namen des Rechts und der Gerechtigkeit Menschen getötet, der 
Freiheit beraubt, verschickt, mit Geld gebüßt werden? 

Die Frage nach dem Wesen der Bestrafung (nicht nach 
dem Zweck der Strafdrohung oder des Strafvollzugs) erscheint dem- 
gemäß als grundlegend. Hier zeigt sich aber ohne weiteres, da& 
die Strafe immer anknüpft an das Verbrechen, d. h. an ein schuld- 
haftes Tun besonderer Art, an ein schuldhaftes Tun, das wir (im 



^) Treffend Binding, Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft, in 
GrAnhufs Zeitschrift fOr das Pr. and ö. Recht der Gegenwart, Bd. IV, S. (417—487), 
419: «Exakte Analyse des geltenden Rechtes nicht nur der Gegenwart, sondern auch 
Vergangenheit: das ist der einzige Weg zur wahren Erkenntnis!* Vgl. femer die 
YorzQglichen Ausfahrungen von R. Löning, Über geschichtliche und ungeschichtliche 
Behandlung des Strafrechts, in der Zeitschriffc fdr die ges. Strafrechiswissenschaft» 
Bd. III, 1883, S. 219— 875; S. 283: .Aber keine Wissenschaft des bestehenden Rechts 
ohne die Grundlage historischer Erkenntnis.' S. 246: ,. . weil diese Wissenschaft 
(seil, die Strafrechtswissenschaft) die historische Auffassung und Bearbeitung dea 
Strafrechis, die Darlegung seines historischen Zusammenhanges so TöUig vemach- 
Iftssigt hat, blieb der neueren Gesetzgebung nichts Übrig, als apriorischen Konstmk* 
tionen zu folgen oder den Weg des Experiments zu betreten.' 8. 247 — 261 Dar- 
legung, wie in den letzten 100 Jahren das Naturrecht ydllig die Strafrechiswissen- 
Schaft beherrschte. 
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augenblicklichen Stande unserer Untersuchung) nur damit bezeichnen 
können, es ist ein schuldhaftes Tun von der Art, daß es Strafe nach 
sich zieht. Das Problem der Bestrafung führt daher ohne weiteres 
noch einen Schritt zurück, zum Problem der Strafschuld. Das 
Urproblem der Strafrechtsphilosophie lautet demnach: Worin ist 
die Eigenart der Strafschuld, des schuldhaften Tuns, das Strafe 
wirkt, begründet? 

2. Der zweite grundlegende Irrtum aller Straftheorien beruht 
in der fehlerhaften Beantwortung des Qrundproblems, in der Ver- 
knüpfung der Strafschuld mit dem Willen, mit dem bösen Willen. 
«Der freie Wille kommt in Schuld.' So argumentiert die klassische 
Strafrechtsschule. Der freie Wille ist ihr Grundlage und -Voraus- 
setzung des staatlichen Rechts zur Strafe. «Der menschliche Wille 
ist schlechthin determiniert.' Von diesem vermeintlich bewiesenen 
Axiom nimmt die positive Schule den Ausgang, um an Stelle der 

— gegenüber dem unfreien Willen ungerechtfertigten — Vergeltungs- 
strafe die Sicherungsmaßregel zu postulieren. Alle Schuld ist Willens- 
schuld; alle Strafschuld wurzelt im bösen (sei es freien, sei es nezes- 
siierten) Willen — darin gehen beide Schulen einig. 

Die enge Verknüpfung des Rechts mit dem Willen ist natur- 
rechtliche Erbschaft. Dies gilt von der Staatsrechtsphilosophie, 
in der man einen Willen zur Staatserrichtung und einen Willen des 
Staates fingiert. Dies gilt in der Theorie des Privatrecbts, wo Ver- 
trag und Rechtsgeschäft in Abhängigkeit vom Willen gesetzt werden. 
Dies gilt nicht minder im Strafrecht. 

In Wahrheit hat es nicht das Recht mit dem Willen 
zu tun, sondern die Ethik. Wo Gehorsam in Frage steht, bei 
Erziehung des Kindes, bei Einfügung des Einzelnen unter göttliches 
Gebot und kirchliche Hierarchie, bei Vervollkommnung des Menschen, 

— hier überall gibt der gute und böse Wille den Ausschlag. Aber 
das Strafrecht hat es nicht mit dem Willen zu tun, sondern nur 
mit der Handlung. Der Wille, der sich nicht zur Tat verdichtet 
hat, ist für das Recht mit nichten existent. 

Aus jener engen Verknüpfung der grundlegenden Theorie des 
Strafrechts mit dem Willen erwächst der Schulenstreit um die 
Willensfreiheit. 
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§ 5. Der Schulenstreit um die Willensfreiheit entspringt der 
naturrechtliehen Terkufipfüng der Strafsehuld mit dem Willen. 
Die soziologische Auffassung fOhrt — auf das richtige Mass be- 
grenzt — zur Vertiefung des Schuldbegriffs gegenüber der Ter- 

geltungslehre. 

1. Aus der naturrechtliehen Anknüpfung der Strafschuld an 
den Willen ist der Schulenstreit um das uralte, nie gelöste, nimmer 
lösbare Problem der Willensfreiheit entstanden, das die Gemüter 
so lebhaft, nachgerade bis zur Ermüdung in Bewegung gesetzt hat.^) 



^) Literatur aber Willensfreiheit: Aagustinus, De gratia et llbero arbitrio, c. 2; 
Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, WW. Ausg. in 10 Bänden, 4. Bd., 
Leipzig 1838, S. 66 — 76; Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Einleitung 
§§ 4 ff., S. 34 ff., (§ 29, S. 68); Schopenhauer, Die beiden Grundprobleme der Ethik, L 
Über die Freiheit des menschlichen Willens, WW. ed. Grisebach, Bd. III, S. 847—481; 
Herbart, Zur Lehre von der Freiheit des menschlichen Willens, Briefe, WW. ed. 
Hartenstein, Bd. 9, Leipzig 1851, S. 248—385; John St. Mill, System der deduktiven 
und induktiven Logik, deutsch von Schiel, 2. Aufl., Teil U, Braunschweig 1868, S. 439 
bis 448; Binding, Die Normen und ihre Übertretung, Bd. II, Leipzig 1877, S. 3—35; 
Hrehorowicz, Grundfragen und Grundbegriffe des Strafrechts, Dorpat 1880, S. 1— 62; 
Du Bois-Reymond, Die sieben Welträtael, Rede vom 8. Juli 1880, Reden, 1. Folge, 
Leipzig 1886, S. 898—410; Schuppe, GrundzQge der Ethik und Rechtsphilosophie, 
Bresku 1881, S. 866—378; Gustave Le Bon, L'homme et les soci^t^s, P. I, Paris 
1881, chap. Vn, D^veloppement de la volonte, p. 438-455 (p. 447— 455 wird der 
Determinismus begrflndet, mit dem Untertitel: N^cessitö de nos Actions. Le Fata- 
lisme scientifique); Janka, Die Grundlagen der Strafschuld, Vortrag, Wien 1885; 
Wilh. Windelband, Präludien, Freiburg i. B. und Tübingen 1884, S. 211—246 (Normen 
und Naturgesetze); Birkmeyer, Über Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang im 
Strafrecht, Rostock 1885, S. 67-69; Kohler, Das Wesen der Strafe, Wfirzburg 1888, 
S. 4f.; Kohler, Studien aus dem Strafrecht, 1, Mannheim 1890, S. 107 f.; Kim, in 
V. Holtzendorff's Handbuch des Gefangniswesens, Bd. I, Hamburg 1888, S. 37 — 42; 
Hugo Meyer, Die Willensfreiheit und das StraArecht, Erlangen und Leipzig 1890 ; 
Klippel, Determinismus und Strafe, Z. X, S. 534—578; v. Liszt, Die deterministischen 
Gegner der Zweckstrafe, Z. XIII, S. 325—370; Liepmann, Die ethischen Grundlagen 
des Schuldbegriffs, Z. XIV, S, 446—459; Ludwig Traeger, Wille, Determinismus, 
Strafe, Berlin 1895; v. Bar, Probleme des Strafrechis, Festrede, Göttingen 1896, S. 9 
bis 12; Birkmeyer, Die Straf gesetzgebung der Gegenwart in rechts vergleichend er 
Darstellung, Z. XVI, S. 98; Fr. Schftfer, Begründung der Zurechnungsffthigkeit ohne 
Willensfreiheit, Z. XVI, S. 161- 197; v. Bülow, Willensfreiheit und Strafrecht, ebenda 
S. 582—601; Vargha, Die Abschaffung der Strafknechtschaft, Teil I, Graz 1896, 
S. 271-359; Jodl, Lehrbuch der Psychologie, Stuttgart 1896, S. 721 ff.; van Calker, 
Strafrecht und Ethik, Leipzig 1897, S. 7-14, 21 f; Oetker, RechtsgAterschutz und 
Strafe, Z. XVIl, Exkurse, I. Die Willensfreiheit und das Strafrecht, S. 549—553 (S. 549 : 
«Der ganze endlose Streit über die Willensfreiheit ist im Grunde nichts anderes als 
ein Streit über die Beweislast .... jede Partei sucht der anderen einen unmöglichen 
Beweis aufzubürden . . ."; S. 551: „Das Strafrecht gewinnt an Selbständigkeit und 
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2. Das Problem der Willensfreiheit ist exakter Lösung 
unzugänglich. 



verliert nichts an Wflrde, wenn es anch in der Frage der Zarechnongsftbigkeit sich 
aas der Abhftngigkeit von der Metaphysik befreit'); Gretener, Die Znrechnungs- 
fthigkeit als Gesetzgebungsfrage, Berlin 1897, S. 64— 74, 74-97; Wilhelm Stern, 
Kritische Grundlegung der Ethik als positiver Wissenschaft, Berlin 1897, S. 266—301; 
Hanns Groß, Kriminalpsychologie, Graz 1898 (2. Aufl., 1905, war mir nicht zugftng- 
lich), S. 371—875 (aber den WiUen); Natorp, Sozialpftdagogik, Stuttgart 1899 (2. Aufl., 

1904, war mir nicht zugftnglich), S. 5, 86, 47—68, 259; liepmann, Einleitung in das 
Strafrecht, Berlin 1900, S. 168—167; J. M. Baldwin, Das soziale und das sittliche 
Leben, erkl&rt durch die seelische Entwicklung (Social and Ethical Interpretations in 
Mental Development, Übersetzt v. R. Ruedemann, bevorwortet von Paul Barth), 
Leipzig 1900, S. 285—354; v. Krafft-Ebing, Lehrbuch der gerichtlichen Psychologie, 
3. Aufl., 2. Ausg., Stuttgart 1900, S. 12—16; G. Tarde, La philosophie pönale, 5. 6d. 
(8. Aufl. war mir nicht zugänglich), Paris 1900, p. 12—22; Bemer, Wie kommt es, 
daß Adolf Merkel im Strafrecht den Determinismus vertritt? (Berliner Festgabe fOr 
Demburg, S. 173—182), Berlin 1900; Max Ernst Mayer, Die schnldhafte Handlung 
und ihre Arten im Strafrecht, Leipzig 1901, S. 87, 72—101; A. Hoche, Die Freiheit 
des Willens vom Standpunkte der Psychopathologie (Grenzfragen des Nerven- und 
Seelenlebens, herausg. von LOwenfeld und Kurella, Nr. 14), Wiesbaden 1902; Mflifel- 
mann. Das Problem der Willensfreiheit in der neuesten deutschen Philosophie, Leipzig 
1902 (daselbst Literaturangaben im Anhang, S. 112 f.); R. Loening, Geschichte der 
strafrechÜichen Zurechnungslehre, Bd. I, Die Zurechnungslehre des Aristoteles, Jena 
1903, S. 273-318; Roh. v. Hippel, Willensfreiheit und Strafrecht, Z. XXUI, S. 896 
bis 422 (auch selbständig erschienen, Berlin 1903) ; Alex. Hold v. Ferneck, Die Rechts- 
widrigkeit, Bd. I, Der Begriff der Rechtswidrigkeit, Jena 1903, S. 51—73; Berolz- 
heimer. Die Entgeltung im Strafreehte, MOnchen 1903, S. 40-109, 350-852 (dort 
reiche Literaturangaben); Recfatsphilosophische Studien, Mflnchen 1903, S. 10— 14; 
Oskar Pfister, Die Willensfreiheit, eine kritisch-systematische Untersuchung, Berlin 
1903; Kohler, in v. Holtzendorff-Kohler's Enzyklopädie der Rechtswissenschaft, Bd. I, 
S. 57; Kohler, Einführung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Leipzig 1905, S. 149 
bis 152; Max Offner, Willensfreiheit, Zurechnung und Verantwortung, Ijeipzig 1904; 
Wilh. Windelband, Über Willensfreiheit, 12 Vorlesungen, Tflbingen und Leipzig 1904; 
Birkmeyer, in Birkmeyers Enzyklopftdie der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1904, 
S. 1100, 1122 f. (für die Willensfreiheit); Torres, Willensfreiheit und wahre Freiheit, 
München 1904; Petersen, Willensfreiheit, Moral und Strafrecht, München 1905; 
V. Rohland, Die Willensfreiheit und ihre Gegner, Leipzig 1905; dazu: Petersen, Der 
neuest« Gegner des Determinismus, Monatsschrift für Kriminalpsychologie und Straf- 
rechisreform, Bd. II, 1905, S. 657-667; Beling, Grundzüge des Strafrechts, 3. Aufl., 
Tübingen 1905, S.53f.; Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 111. Bd., Tübingen 1905, 
S. 253—282 ; A. Graf zu Dohna, Die Elemente des Schuldbegriffs, im Gerichtssaal, Bd. 65, 

1905, S. 318; Cathrein, Die Grundbegriffe des Strafreehte, Freiburg i. B. 1905, S. 19—56, 
90—98, (S. 56 für die Willensfreiheit); E. V. Zenker, Soziale Ethik, Leipzig 1905, 
S. 104—118; Paulsen, System der Ethik, 7. und 8. Aufl., Stuttgart und Berlin 1906, 
Bd. I, S. 455— 477; J. Mack, Kritik der Freiheitetheorien, Leipzig 1906; Petersen, 
Religion, Determinismus und Fatelismus, in der Monatsschrift für Kriminalpsychologie 
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Vornehmlich aus folgenden Gründen: 

a) In präziser Formulierung geht das Problem auf die Frage : 
hätte der konkrete Mensch A in der gegebenen Situation n auch 
anders wollen, und demnach handeln können, als er gehandelt hat? — 
Eine direkte Antwort ist unmöglich. 

b) Daher verbleiben nur indirekte Lösungsversuche. Ihre 
Schwierigkeit ergibt sich daraus, da& die beiden Begriffe Wille 
und Freiheit nicht mit jener Schärfe faßbar sind, die notwendig 
wäre, um eine einwandsfreie Antwort zu ermöglichen. 

Der Begriff des Willens kann im Grunde nur indirekt, mittel- 
bar bestimmt werden. Wille ist jener psychische Akt, jenes psy- 
chische Moment, das eine Handlung auslöst. Die moderne Psycho- 
logie hat überdies das Wollen derart zerfasert, in Begehren, Vor- 
stellung, Reproduktions- und Associationsbestandteile zerlegt, da& ein 
eigenartiges, charakteristisches Moment überhaupt nicht übrig bleibt.*) 
Mit Unrecht. Die psychophysiologische Forschung verföhrt mit dem 
Willen ähnlich, wie der Anatom mit dem menschlichen Körper. Der 
Anatom, wie der moderne Psycholog analysieren ihr Objekt, finden 
hierbei nur materielle Bestandteile und leugnen die Existenz jenes X, 
das aus der Gesamtheit der Bestandteile etwas Neues macht, etwas 
Selbständiges hervorbringt. Der Wille ist für die Psyche des 
Menschen, was die Lebenskraft für den Menschen als leibliches 
Wesen ausmacht. Die ältere Forschung fehlte darin, daß sie eine 
selbständige , Kraft* (Willenskraft, Lebenskraft) annahm, gleich- 
sam einen mechanischen Faktor sezte, dessen Hinzutreten die Be- 
standteile (des Willens, des Leibes) zur organischen Einheit machen 
würde. In Wahrheit sind die Psyche, wie der lebende Organismus, 
mit den Mitteln der Wissenschaft von heute nicht restlos deutbar. 
Die Wissenschaft vermag wohl zu analysieren (den Willen, wie auch 
den Leib), aber diese Analyse ist keine restlose. Bei der Analyse 
entschwindet der wesentliche Faktor, der das Objekt der Analyse 
zum Organismus, zur Realität macht. Denkt man sich aus den 
analysierten Bestandteilen (des Willens, des Leibes) das Objekt 
wieder zusammengesetzt, so fehlt das Wesentliche, die Aktivität 
beim Willen, das Leben beim Leib. Die Analyse erklärt den 
Willen oder den Leib — nicht des lebenden Menschen, sondern des 
Leichnams. Jenes immaterielle Moment, das (nach neovitalistischer 

und Strafrechtsreform, Bd. III, Heft 5/6, 1906, S. 335—352; Birkmeyer, Schutzstrafe 
und Vergeltungsstrafe, S. 7 f. 

«) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 88—93. 



§ 5. Der Schnlenstreit um die Willensfreiheit 39 

Auffassung) das Phänomen des Lebens in sich birgt, ist bis heute 
der Deutung verschlossen. Damit ist aber zugleich der Willig in 
seiner Eigenart undeutbar , denn Wille und Leben sind im 
Grunde nur verschiedene Bezeichnungen für ein und das- 
selbe, für die Qualität eines Wesens als Organismus. 

Der Wille ist Appendix des Lebens. Die Lebewesen und nur 
diese sind willenbehaftet. Wollen ist die Fähigkeit der Spontaneität, 
der Aktivität, des Eingreifens in die Um- und Mitwelt, der aktiven 
Kausalität. Schon aus diesem Gründe bleibt das Problem der Willens- 
freiheit solange unlösbar, als nicht das Phänomen des Lebens wissen- 
schaftlich exakt beantwortet ist. 

Aber auch der Begriff der Freiheit unterliegt keiner schlechthin 
ein wandsfreien Deutung. Er ist abhängig vom Eausalproblem und 
bleibt all den Zweifeln unterworfen, mit denen die philosophische 
Untersuchung des Kausalbegriffis zu kämpfen hat.^) 

c) Dazu kommt die Verschiebung des Streitpunktes, die von 
Kant bis heute zunehmend eingetreten ist. Die ursprüngliche Problem- 
stellung, wie sie insbesondere bei (dem Fatalisten) Spinoza mit großer 
Deutlichkeit besteht, lautet: Ist der menschliche Wille frei? Mit 
der Antwort: Ja, soweit er frei von Begierden ist, als sittlicher Wille. 

Die moderne Forschung über Willensfreiheit stellt hingegen — 
insbesondere mit und seit Schopenhauer (in Fortführung der Lehre 
Kants) — das toto coelo verschiedene Problem: Entsteht der 
menschliche Wille frei? 

8. Im Willen liegt die Fähigkeit der Aktivität, die Sonder- 
gut der Lebewesen, aller Lebewesen ist. Dies wird von den An- 
hängern der Maschinenperspektive (Ferri: der Mensch ist eine 
Maschine) nicht gewürdigt. 

Die deterministische Hypothese ersieht im Menschen ein Ana- 
logön zu den anorganischen Teilen der Natur und folgert durch 
Analogie: wie dort die mechanischen Gesetze regieren und herrschen, 
so hier die psychophysiologischen. Hierbei wird jedoch verkannt, 
dag beim Menschen und seiner Willensbildung zwei Eigenschaften 
in Betracht kommen, die dort fehlen: Leben und Vernunft; — zwei 
Eigenschaften, bezüglich deren man zwar das Unterworfensein unter 
mechanische Naturgesetze annehmen kann, aber nur mittels einer 
Hypothese, nicht mit exaktwissenschaftlicher Begründung. Der 

*) Vgl. Edm. Eoenig, Die Entwicklung des Eausalproblems yon Cartesiiia bis 
Kant, Leipzig 1888; Die Entwicklung des Eausalproblems in der PhUosophie seit 
Eant, 1890; Berolzbeimer, System, Bd. IV, S. 144—159. 
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mechaniscben Naturauffassung tritt die organische entgegen, die die 
Persönlichkeit, die Aseität des Menschen anerkennt.^) 

4. Bei Beantwortung des Problems der Willensfreiheit wird die 
Menschheit in letzter Linie^) von gefühlsmäßigen Faktoren geleitet: 
Aktivitäs-, Passivitätsgefühl. 

Das Problem führt eben immer auf die Frage der Aktivität 
des Willens zurück. Der energiebegabte, aktivfühlende Angehörige 
westländischer Kultur erblickt dasSchwergewicht der Bedingungen, den 
ausschlaggebenden Faktor in der unendlichen Gesamtzahl der erfolgs- 
bedingenden Momente in dem Wil 1 en , in der Aktivität (Spontaneität) des 
Handelnden selbst; der passive Orientale sieht die Persönlichkeit durch 
die äußeren Momente auf den Nullpunkt der Freiheit herabgedrückt. 

Daher bemerkt Nietzsche ganz treffend, es kommt schließlich 
nur auf starken und schwachen Willen an. Der Wille des Aktiven 
ist frei, jener der passiven Naturen gebunden. 

5. Der richtige Kern, der in der Willenslehre steckt, beruht 
darin, daß man mit der Bezeichnung Wille, Willensakt etwas Anderes, 
nämlich die (wollende und demgemäß mit Willen) handelnde Per- 
sönlichkeit im Auge hat; so daß mit dem Worte »Wille* — aller- 
dings ganz schief und unvollkommen — die besondere Beziehung zum 
Ausdruck kommt, die bei der Strafschuld zwischen dem Handelnden, der 
als Herr seiner Entschließung erscheint, besteht, und jenem Moment, 
woraus die Handlung entspringt, nämlich der Persönlichkeit. 

Das Problem lautet richtig nicht: Ist der Wille frei?; sondern: 
Ist der Wille zurechenbar? Zurechenbar ist aber der Wille, sofern 
er als Ausfluß der Persönlichkeit erscheint. Daher ist nicht 
zurechenbar die Willenstat des Trunkenen, nicht die des Menschen, 
der keine Persönlichkeit (im Rechtssinne) besitzt, des Kindes, des 
Geisteskranken. Darum besteht geminderte Schuld, wenn und so- 
weit die Tat nicht ausschließlich Ausfluß der Persönlichkeit ist 



*) Treffend gegen materialistischen Determinismas, fQr die Bejahung der 
Persönlichkeit: van Calker, Politik als Wissenschaft, Rede, Straßharg 1898, S. 14, 45. 
Vgl. dazu van Galker, Die strafrechtliche Zurechnungsffthigkeit, Deutsche Juristen- 
zeitang, II. Jahrg. 1897, S. 25 ff.; Strafrecht und Ethik, 1897, S. 7 ff. 

^) In erster Linie kommt es auf die Betrachtungsart nn. Der chaotischen 
Betrachtungsart, die die Welt als Ganzes mit der Summe ihrer Zusammenhänge ins 
Auge faßt, erscheint der menschliche Wille unfrei; die differenzierende Be- 
trachtungsart, mit der die menschliche Erkenntnis Aherhaupt anhebt, ersieht inner- 
halb des Ganzen die Einzelnen als Individualitäten. Ihr erscheint der menschliche 
Wille als selbständige Realität und deshalb frei. Vgl. Berolzheimer, System, Bd. I» 
S IJ^l— 135. 
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(Affekt, Gelegenheit), oder wenn die Persönlichkeit im Rechtseinn, 
die (Straf-)Rechtsper8önlichkeit des Handelnden von der Rechtsordnung 
nur als unvollkommene anerkannt wird, sei es, weil die Persönlich- 
keit noch nicht voll entwickelt ist (Adoleszenz), sei es, weil sie 
durch Krankheit oder Krankhaftigkeit beeinträchtigt ist (Fälle der 
geminderten Zurechnungsf&higkeit). 

In Wahrheit handelt es sich eben im Recht überhaupt nicht 
um den , Willen'', weder im Zivilrecht um den rechtsgeschäftlichen, 
noch im Strafrecht um den „bösen* Willen, vielmehr hier wie dort 
um die Betätigung der Persönlichkeit. Die zivilistische Wirk- 
samkeit ist Betätigung der persona mit ihrem Vermögen oder ihrer 
Arbeit (Sach- oder Personalleistung). Die strafrechtliche, das Ver- 
brechen, ist Betätigung der rechtsfeindlichen (einer be- 
stimmten Rechtskultur entgegentretenden) Persönlichkeit. 

Dort treten Wirkungen ein, die das Vermögen, hier solche, die 
den Rechtsträger treffen. Hier wie dort ist die rechtliche Würdi- 
gung eine personalreale, d. h. zunächst sachlich, aber die Person 
mit ergreifend. Die Wertung ist im Strafrecht eine sittliche (nur) 
insoweit, als hier der Rechtsträger in der psychischen Sphäre seiner 
Persönlichkeit (mit-) betroffen wird. 

Es kommt demnach nicht auf den Willen und seine Freiheit 
an, sondern auf die Persönlichkeit und ihr Handeln. Der Streit 
der Kriminalistenschulen um die Willensfreiheit ist daher — ein 
Schulenstreit. 

6. Dieser Schulenstreit entbehrt jedoch nicht des tieferen 
Hintergrundes: Die Vergeltungstheorie betrachtete den Menschen 
als einzelpsychologisch motiviert, die deterministische Auffassung 
ersieht ihn als sozial motiviert. Dort erscheint der Einzelne nur 
als Einzelwesen (atomistische Auffassung des Naturrechts), hier nur 
als Glied der sozialen Gesamtheit. 

Zur Zeit der klassischen Philosophie, von Kant bis Hegel, be- 
hauptete die Vergeltungstheorie die (zwar nicht unbestrittene) 
Herrschaft, während in der Gegenwart die soziologische Schuld- 
und Straf auf fassung (Verbrechen = antisoziale Tat; Strafe = 
soziale Reaktion gegen Verletzung oder Gefahrdung besonders schutz- 
würdiger oder schutzbedürftiger Sozialinteressen) an Einfluß zu- 
nehmend gewinnt. Die einzelnen Zweige der praktischen Philo- 
sophie stehen eben regelmäßig in Abhängigkeit von der jeweiligen 
Hauptrichtung der Metaphysik. Die Sozialphilosophie hat sich in 
den letzten Dezennien der Domäne der Rechtsphilosophie überhaupt. 
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und damit auch der Strafrechtsphilosophie bemächtigt. Ganz folge- 
richtig wird der Versuch unternommen — so früher von Garofalo, 
neuerdings von Makarewicz — die Strafe nicht mehr als spezifische 
Rechtserscheinung des innerstaatlichen Lebens zu erfassen, sondern 
als soziale Struktur, die schon vor der Entstehung von Recht und 
Staat bestanden habe. 

Hand in Hand damit geht die schon erwähnte veränderte 
psychologische Anschauung. Der Kern der Vergeltungstheorie 
besteht in der individualpsychologischen Auffassung. Wie das Natur- 
recht überhaupt die Gesamtheit als aus lauter Menschenatomen zu- 
sammengesetzt denkt und konstruiert — die sich im Staatsvertrag 
zur Staatserrichtung zusammenschließen; die im Privatrecht jeder 
auf sich allein gestellt sein sollen — , so auch im Straf recht. Die 
Sozialphilosophie hingegen hat die sozialen Zusammenhänge — zwar 
nicht entdeckt; der Vorzug der Entdeckung gebührt den alten 
Orphikern; neubelebt wurde der Gedanke durch die Sozialisten, vor- 
nehmlich von Lassalle — , aber in den Vordergrund der Betrachtung 
gestellt. Und wie es immer zu gehen pflegt, so vermag auch hier ein 
richtiger Gedanke sich nur durch einen gewissen Überschwang der 
Geltungsbehauptung durchzusetzen. Der richtige Gedanke lautet: 
Der Mensch ist nicht nur individual-, sondern zugleich 
sozialpsychologisch motiviert. Die Bestimmungsgründe, die 
auf den Willen fördernd und hemmend eindringen, kommen nicht 
nur aus der Brust des Einzelnen, sondern erwachsen auch aus der 
jeweils herrschenden Kultur, aus dem sozialen und Rechtsorganismus, 
dem der Einzelne zugehört. Der Überschwang, mit dem dieser Ge- 
danke Geltung heischt, lautet: Determinismus. 

Der bedeutsame Hintergrund, der den deterministischen Schulen- 
streit über die Unfruchtbarkeit, die sonst einem Schulenstreit an- 
haftet, hinaushebt, liegt in der tieferen Erfassung der psycho- 
logischen Motivierung der Einzelnen. Hieraus ergibt sich (nicht, 
wie der Determinismus regelmäßig vermeint, der Ersatz der Straf- 
schuld durch die Sozialgefährlichkeit, wohl aber) eine Tertiefnug des 
SchnldbegrifFs durch die weitreichende strafrechtliche Berück- 
sichtigung der sozialpsychologischen Faktoren der Moti- 
vation: der Einzelne erscheint für seine Tat voll haftbar 
nur, sofern sie seiner Persönlichkeit entspringt. Die Ver- 
antwortung ist um so geringer, je weniger die Persönlich- 
keit des Verbrechers Quelle der Verbrechenstat bildet. 



Zweites Kapitel. 

Die Persönlichkeit und ihr Verschulden. 



§ 6. Die PersönUchkeit im Sinn des Strafreehts. 

1. Für das Recht kommt der Mensch nicht als Naturwesen in 
Betracht, sondern nur als Person. Person bedeutet Rechtssubjekt. 

Im Zivilrecht hat man dies in der Neuzeit mit großer Klar- 
heit erkannt (oder wiedererkannt); dort hat vornehmlich Gierke 
die Lehre von der Person im Kampfe gegen die Fiktionstheorie (be- 
züglich der juristischen Person) begründet.^) 

In der Ethik ist durch Kant, namentlich in jener Formu- 
lierung, die dem Kant'schen Sittengesetz durch den Neukantianer 
Hermann Cohen gegeben wurde, die Menschheitsidee zur Anerkennung 
gelangt. Der Mensch ist sittliches Wesen, nicht als Mensch im 
Sinne der Psychologie, sondern als Träger der Menschheitsidee. Die 
Idee des Sittengesetzes ist gleichbedeutend mit der Idee der Mensch- 
heit, «und die Realität beider Ideen besteht in nichts anderem, 
als daß die Menschheit in den Menschen sich realisiere.'*) 
Die Ethik bedeutet die Erhebung des Menschen zur Persön- 
lichkeit. >) 

Was für das Privatrecht die Person, was für die Ethik die 
ethische Persönlichkeit bedeutet, das ist für das Strafrecht die Per- 
sönlichkeit im Rechtssinne. 

2. Man kann das Straf recht in keinem seiner Teile begreifen, 
wenn man nicht davon ausgeht, daß die Rechtssubjekte des Straf- 



^) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 25—31. 

*) Cohen, Eant's Begründung der Ethik, Berlin 1877, S. 273, 275 ff.; Cohen, 
System der Philosophie, U. Teil, Berlin 1904, £thik des reinen Willens, S. 7, 21, 595. 
Vgl. dazu Berolzheimer, System, Bd. II, S. 410—412. 

») Vgl. Berolzheimer, System, Bd. III, S. 134, 188. 
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rechts (d. fa. die Verbrechenssubjekte und die Straf objekte, die Sub- 
jekte der Yerbrechensbegehung und die Objekte der Straferduldung) 
nicht die Menschen als solche sind, sondern der Mensch als Per- 
sönlichkeit. 

Darin liegt der Schlüssel für die innere Struktur des ganzen 
Strafrechts. Nicht der Mensch wird bestraft, — die Kinder, die 
Geisteskranken, die in echter Not Befindlichen begehen schuld- und 
straflos Verbrechenstaten. Nicht der böse Wille wirkt Strafe, nicht 
der sozialgefährliche Wille wird reprimiert — der Wille und seine 
Zucht gehören der Schule und der Kirche an, der Wille als rechts- 
philosophische Orundtatsache dem Naturrecht. Die Persönlichkeit 
ist Subjekt des Verbrechens, Objekt der Bestrafung. 

Die Persönlichkeit ist der Mensch in seiner psychischen Oe- 
samtdisposition, — das was religiös als Seele, ethisch als Charakter 
bezeichnet wird, ist strafrechtlich Persönlichkeit. Die Persönlichkeit 
ist es, kraft deren bezüglich des einzelnen Menschen Kontinuität be- 
steht. Der menschliche Leib setzt sich aus Millionen von Zellen 
zusammen, die steter Veränderung, Absto&ung alter und Bildung 
neuer Teile unterliegen; die menschliche Psyche wird durch zahl- 
lose Neigungen, Triebe, Eindrücke ständig beeinflu&t und modifiziert. 
Gleichwohl erscheint der Mensch A von gestern, von heute, von 
morgen als Einheit, als ein und dasselbe Wesen. Diese Einheit oder 
Kontinuität ist nicht physiologisch, noch psychophysiologisch be- 
gründet; sie besteht nur kraft der Einheit eines immateriellen, eines 
ideellen Momentes, und dieses ideelle Band, dieser Träger der Ein- 
heit ist die Persönlichkeit. Die Persönlichkeit ist das (immaterielle) 
Merkmal, das den einzelnen Menschen kennzeichnet, individualisiert, 
zum Eigenwesen stempelt. Wie der Mensch für das Zivilrecht nur 
als Person, als Rechtssubjekt, in Betracht kommt, so für das Straf- 
recht als Persönlichkeit. 

8. Verbrechensobjekt und Objekt der Bestrafung ist nicht der 
Mensch als solcher, sondern als Persönlichkeit, aber nicht als ethische 
Persönlichkeit, sondern als Persönlichkeit im Rechtssinne. Die 
Persönlichkeit im Rechtssinn verhält sich zu jener im ethischen 
Sinne, wie das Metallgeld zum Metall. Aus der ethischen Persön- 
lichkeit wird der Begriff entnommen, er wird aber zugleich gemä& 
den Anforderungen der Rechtsordnung (wie diese nach dem jeweiligen 
Stande der Rechtskultur erscheinen) präzisiert und teilweise um- 
geformt. 

Die ethische Persönlichkeit ist durch den Charakter gekenn- 
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zeichnet. Die Persönlichkeit im Strafrecht wird durch Taten be- 
stimmt, von denen die Rechtsordnung präsumiert, daß sie Gharakter- 
betätigung sind. Die ethische und die strafrechtliche Persönlichkeit 
sind daher verwandt, aber nicht identisch; sie sind inkongruent. 

Der Begriff der Persönlichkeit im Strafrechtssinn ergibt sich 
aus der jeweiligen Rechtsordnung, liegt dem jeweiligen Strafrecht 
zu Grunde, ist maßgebend fUr seine Ausgestaltung. Die Persönlich- 
keit im Strafrechtssinn ist daher verschieden je nach der Rechts- 
kultur — der Zauberglaube minderer Kultur läßt Hexen und andere 
Zauberschädlinge schuldig werden und unschuldig verbrennen; einer 
primitiven Rechtskultur erscheint in ihrer anethischen Ausgestaltung 
auch der schuldlose Unrechtstäter als Verbrechenssubjekt. Die Per- 
sönlichkeit im Strafrechtssinn ist weiter verschieden je nach dem 
konkreten Inhalt der Rechtsordnung: Die Verschiedenheit der Be- 
stimmungen über Beginn der Strafmündigkeit, Rechtsfolgen der Not- 
wehr, Ausdehnung des Notstands, des strafbaren Versuchs, der fahr- 
lässigen Verbrechen wirkt verschiedene Gestaltung der Strafrechts- 
persönlichkeit. 

Die Persönlichkeit im Rechtssinn wird bestimmt durch den 
Stempel, den das Strafrecht dem rechtswidrigen Tun aufdrückt. Der 
Begriff steht in Abhängigkeit von der jeweiligen Rechtskultur und 
Rechtsordnung. 

Persönlichkeit im Strafrechtssinne ist der Mensch, in- 
soweit er als Subjekt des Verbrechens und als Objekt der 
Bestrafung nach der Rechtsordnung in Frage kommen kann. 

Ü 7. Die Persönlielikeit als Orundlage der Strafschuld. I. 

Rechtsphilosophische Darlegung. 

1. Man hat versucht, aus der Idee der Ordnung das Strafrecht 
zu erklären.^) Die Idee der Ordnung ist wohl ein Grundprinzip des 

') So Heimberger, Der Begriff der Gerechtigkeit im Strafrecht, Leipzig 1903, 
S. 31—34: «Wie aber das Gesetz ttberhaupt, so ist auch das Strafgesetz, das ge- 
schriebene wie das angeschriebene, ein Erzeugnis der Notwendigkeit, nicht etwa der 
abstrakten Gerechtigkeit Es Iftßt sich noch heute eine einfache Probe auf die 
Richtigkeit dieses Satzes machen. Wir brauchen nur zu fragen: warum hebt der 
Staat seine Strafgesetze nicht auf? Werden wir auf diese Frage etwa erwidern: 
«Damit die Gerechtigkeit nicht Schaden leide, damit das öffentliche Gewissen ge- 
wahrt, damit die gerechten Werturteile ttber die Übeltaten gefällt werden?* — Nein! 
Die mir ganz selbstverstftndlich scheinende Antwort ist: weil der Staat von einer Be- 
seitigung der Strafgesetze den Kampf aller gegen alle, die Vernichtung jeglicher 
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Rechts, aber sie reicht nicht hin, daraus das Strafrecht, die Eigen- 
art der Strafschuld und der kriminellen Strafe aufzuhellen. Die 
Strafschuld kann man nicht aus einem realen Gesichtspunkte (Ord- 
nung, Rechtsordnung, Rechtsgtiterschutz, Erhaltung des Friedens,') 
Verbrechen, sozialgefährliche Handlung) begreifen, sondern nur aus 
dem personalen des Verbrechers. Die verbrecherische Handlung, 
wie auch die Reaktion gegenüber dem begangenen Verbrechen 
knüpfen unmittelbar, untrennbar an die Persönlichkeit an. Im Zivil- 
recht ist die Leistung, das Objektive ausschlaggebend, der Leistende 
tritt ganz zurück — Stellvertretung, Vollmacht, Leistung zu Gunsten 
oder Lasten des Dritten sind hier möglich und häufig. Im Straf- 
recht ist die Tat als solche, die Tat ohne Verknüpfung mit einem 
bestimmten Subjekt rechtlich unbedeutsam; die Tat findet ihre Wür- 
digung nur in der Verknüpfung mit dem Subjekt, das eben Persön- 
lichkeit (Strafrechtssubjekt) sein muß und nur persönlich mit straf- 
rechtlicher Relevanz handeln und nur persönlich büßen kann. — 

Wenn man das römische Zivilrecht ins Auge faßt, auf dem 
die modernen Eulturprivatrechte im wesentlichen aufbauen, ergibt 
sich ein Zentralbegriff, von dem aus der Maßstab für die einzelnen 
Bestimmungen der Rechtsordnung entnommen ist: der paterfamilias, 
der diligens paterfamilias. Wie urteilt und handelt der Normaltypas 
des römischen Bürgers, der paterfamilias? Mit Beantwortung der 
Frage ergibt sich die Grundlage für die römische privatrechtliche 
Konstruktion. Leibniz hat dies erkannt oder zum mindesten 
empfunden, indem er den vir bonus in den Mittelpunkt der Rechts- 
philosophie stellte. Der vir bonus des Leibniz ist — wie man modern 
sagen würde — der mit dem richtigen sozialen Instinkt Begabte, 

Ordnang, weil er seinen eigenen Untergang fürchten und mit Recht fürchten müßte. . . . 
Das Qnos ego des Strafgesetzgebers muß uns in die Ohren tönen, damit wir Ordnung 
halten. Die eiserne Notwendigkeit also, nicht eine yage Vergeltungsidee ist es, die 
dem Herrscher das Richtschwert in die Hand drückt. Ist die Strafe zur Aufrecht- 
erhaltung der Rechtsordnung aber notwendig, so ist sie auch gerecht. . . Die not- 
wendige Strafe ist gerecht. "^ 

Die Darlegung erinnert an Hobbes (bellum omnium contra omnes). Sie scheitert 
an ihrer historischen ünhaltbarkeit. 

Vgl. auch Heimberger, Zur Reform des Strafvollzugs, Leipzig 1905, S. 23, 27. 

*) Paulsen, System der Ethik, 7. und 8. Aufl., Stuttgart und Berlin 1906, Bd. II, 
S. 151: «Der Zweck der Strafe ist der eine: Die Erhaltung des Friedens und der 
Sicherheit' Cathrein, Die Grundbegriffe des Strafrechts, Freiburg i. B. 1905, S. 120: 
„. . . von Niemandem bestritten, daß der unmittelbwe Grund des staatliche]! Straf- 
rechts in der Notwendigkeit desselben zur Aufrechterhaltung der öffentlichen 
Sicherheit und Ordnung liegt." 
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der die Sorge für die eigenen Interessen mit der Teilnahme an 
fremdem Wohl harmonisch vereint.') 

Das Zivilrecht baut auf aus dem Gesichtspunkte des Normal- 
menschen, des Bürgers, des Rechtsgenossen, wie er sein soll. Dem 
Strafrecht liegt der entgegengesetzte Typus zu Grunde, der vir 
malus, der schlechte Mensch, der Antipode des diligens pater- 
familias, der Mensch — wie er nicht sein soll. 

Dieser vir malus, der (rechtsphilosophische) Urtyp des Ver- 
brechers ist nicht der unsittliche oder der besonders unsittliche 
Mensch. Die Versuche, das Verbrechen als die unsittliche Tat dar- 
zustellen, halten nicht stich. Die Unsittlichkeit als solche ist nicht 
das Verbrechen, das strafwürdig ist, sondern das Laster, das Tadel 
verdient.*) 

Der Verbrecher ist auch nicht der sozialgefahrliche oder anti- 
soziale Mensch, wie die soziologische Strafrechtsschule lehrt. Zu- 
vörderst handelt es sich im Strafrecht, in seiner Gestaltung von den 
ältesten Zeiten bis zur Gegenwart, nie um ^gefährliche" Menschen, 
nicht um das zu erwartende künftige Tun, sondern um Schuldige, 
mit (Straf-) Rechtsschuld Beladene; die Strafe ist stets auf die Ver- 
gangenheit gerichtet. Weiter aber ist nicht die „soziale" (oder 
antisoziale) Beziehung und Tätigkeit des Verbrechers Gegenstand des 
Strafrechts, sondern die rechtswidrige. Es ist ein rechtswidriges 
Tun von besonderer Färbung, das, sofern es als Ausflufi der Per- 
sönlichkeit erscheint, den Täter zum Verbrecher stempelt. Die 
Persönlichkeit, die vom Normaltyp nach der schlechten 
Seite wesentlich abweicht, ist der Krystallisationspunkt, 
um den sich das Strafrecht gruppiert; ihr Tun erscheint als 
das strafwürdige. Beschaffenheit und Merkmale des vir malus werden 
aber nicht durch aprioristische Konstruktion gefunden, sondern be- 
stimmen sich verschieden gemäß den verschiedenen Stufen der Rechts- 
kultur. 



*) «Vir bonus . . est qui amat omnes, quantom ratio permittit Amare 

aatem sive diligere est felicitate alterius delectari, vel quod eodem redit, felicitatem 
alienam asciscere in suam." Leibniz, De notionibus iaris et iostitiae, 1693 (WW. ed. 
J. Ed. Erdmann, Berolini 1840, p. \, pag. 118). 

Vgl. daza Berolzheimer» System» Bd, II, S. 178. 

^) Kluge, Etymologisches Wörterbuch der deutschen Sprache, 5. Aufl., Straß- 
burg 1894, S. 226: «Laster . . . ahd. lastar . . gehOrt . . zu . . lahan ,tadeln' . .' 
Paul, Deutsches Wörterbuch, Halle a/S. 1896, S. 272: .Laster. Die Grdbd. ,Tader, 
«Schmähung*. . . .* 
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Vir malus und unsittlicher Mensch sind nicht identisch. Ihre 
Abgrenzung ist verschieden je nach der Rechtskultur. Die bestim- 
menden Merkmale werden dem vir malus jeweils durch die Rechts- 
ordnung aufgedrückt. Vir malus ist der schuldbehaftete Mensch, 
der Mensch, der aus und kraft seiner Persönlichkeit in Schuld ver- 
fällt und deshalb in Strafe verfangen wird. 

2. Die dargelegte Auffassung der Persönlichkeit als der Grund- 
lage der Schuld erhebt nicht den Anspruch auf Originalität. Im Gegen- 
teil! Sie ist nichts als die präzise Fassung und rechtliche Fixierung 
eines Gedankens, der von einer Reihe von Philosophen der alten 
und der neuen Zeit — allerdings vorwiegend mit Bezug auf die 
ethische Schuld — ausgesprochen wurde. 

Vorbildlich ist der klassische Satz des Heraklit: rj&og ävd-Qwrui) 

Auch Aristoteles hat dem Gedanken bei der (ethischen) Zu- 
rechnungslehre Ausdruck gegeben. Das Grunderfordernis fBr die 
Erteilung von Lob und Tadel ist nach der Nikomachischen Ethik, 
daß die Handlung ixovaiov ist, daß der Handelnde ixdv gewesen sei.^) 
Dies ist (nach der Psychologie des Aristoteles) der Fall, sofern die 
(XQx^ ^V tfp TVQorrovu war,^) d. h. die Handlung aus der Persönlich- 
keit des Handelnden hervorging.^) Zurechenbar ist die Handlung 
nach der Nikomachischen Ethik, wenn ^e^' t^/xTv elvai'* auf sie zu- 



') Alexander Apfarodisiensis, De faio, § 6, überliefert als Ansspmch des Heraklit 
das Wort: 17^0; ydg rrV^^oiTi^ ^aifitoy (Alexandri Aphrodisiensis De fato et de eo 
qaod nostrae est potestatis, in der mit lateinischer Übersetzung versehenen Ausgabe, 
Londini 1658, p.28). 

') Siehe R. Loening, Geschichte der strafrechtlichen Zurechnungslehre, I. Bd., 
Die Zurechnungslehre des Aristoteles, Jena 1903, S. 130 — 167, und die dort gegebeoen 
Allegate. 

Man vgl. dazu die Bezeichnung des schuldhaften Tuns als .voluntarie' facere 
nach deutschrechtlicher Auffassung. Siehe Osenbrüggen, Das Strairecht der Lango- 
barden, Schaffhausen 1863, S. 32: ,Zur Bezeichnung des rechtswidrigen Willens 
kommt zwar dolus und dolose vor (Roth. 9, 305; Grimow. 7; Liutpr. 136), aber der 
stehende Ausdruck ist: asto animo, asto, astu, und Rothar erklärt einfach: .Si 
quis casam alienam asto animo quod est voluntarie incenderif (Roth. 146, 149, 
201, 248, 264, 342, 344, 345, 357; Grimow. 7; Liutpr. 71, 148, 153) .... Der Be- 
gehung asto animo i. e. voluntarie steht gegenüber: nolendo odernolens fecit 
(Roth. 75, 138, 147, 387; Liutpr. 136; . . . .).* 

^) Vgl. R. Loening, a. a. 0. S. 135. 

^) Zu eng deutet Loening, a. a. 0. S. 135, die ^QX^ ^^ ^^ ngdttoyti dahin, 
„daß die Handlung aus dem Begehren des Handelnden entsprungen ist*. 
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trifft, mit anderen Worten, wenn sie der Persönlichkeit des Handeln- 
den zugehört.^) 

Eant^<^) und Schopenhauer^^) erklären den Menschen ver- 
antwortlich für seinen Charakter, weil der Mensch als (ethische) 
Persönlichkeit eben nichts anderes ist, als sein Charakter. Die 
ethische Persönlichkeit wird bestimmt durch den Charakter. ^^) Den 
Menschen fQr seinen Charakter verantwortlich erklären, bedeutet da- 
her, den Menschen überhaupt erfassen, nehmen als das, was er ist, 
als Individualität, als ethisches Einzelwesen. In der Anerkennung 
der Individualität liegt zugleich die Freiheit ;^<^) das Wesentliche ist 
die Bejahung der Realität des Einzelnen. ^^) 

An Kant und Schopenhauer schließt sich Bin ding an.^^) 
Auch Tarde erklärt den Einzelnen nur bezüglich jener Hand- 
lungen fQr verantwortlich, die aus seiner Persönlichkeit hervorgehen.^^) 



>) Treffend Loening, a. a. 0. S. 158. 

^0) Vgl. Berolzhelmer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 65—70, 97 f.; System, 
Bd. II, S. 203-205. 

") Preisschrift über die Freiheit des Willens, WW. ed. Grisebach, Bd. III, 
S. 472: „Die Verantwortlichkeit, deren er (seil, der Tftter) sich bewußt ist, trifft . . 
bloß zun&chst und ostensibel die Tat, im Grunde aber seinen Charakter: für diesen 
fohlt er sich verantwortlich. Und für diesen machen ihn auch die Anderen verantwort- 
lich. . .' S. 476: „Operari sequitur esse**, und sonst 

Bezüglich der Strafrechtstheorie steht Schopenhauer auf dem Standpunkt einer 
Kombination der Bewfthrungs- mit der Generalprftventionstheorie. (Die Welt als Wille 
und Vorstellung) Bd. I, 4. Buch, § 62, Grisebach-Ausgabe Bd. I, S. 448. Siehe dazu 
das Allegat in meinem System, Bd. II, S. 222. 

") Charakter, Etym.: Grimm, Deutsches Wörterbuch, 2. Bd., Leipzig 1860, 
S. 611 ; Heyne, Deutsches Wörterbuch, I. Bd., Leipzig 1890, S. 526. Siehe auch Eucken, 
Geschichte und Kritik der Grundbegriffe der Gegenwart, Leipzig 1878, S. 264—277. 

") Max Müller, Essays, Bd. I, Leipzig 1869, Der Veda und Zendavesta, S. 67: 
,1 . . . denn fttman, ursprünglich Athem oder Hauch, bedeutet mit der Zeit das Selbst 
und das Selbst an sich — das Selbst, sei es nun göttlich oder menschlich, das Selbst, 
ob schaffend oder leidend, das Selbst, ob Eins oder Alles, immer jedoch das 
Selbst in seiner Unabhängigkeit und Freiheit" 

Vgl. dazu Max Müller, Vorlesungen über den Ursprung und die Entwicklung 
der Religion, Straßburg 1880, S. 360, über die Bedeutung von fttman = das Absolute 
im Subjekt. Siehe auch daselbst S. 411. 

>^) Tarde, La philosophie pönale, 5. ^d., Paris 1900 (8. Aufl. war mir nicht 
zugänglich), p. 17: ,La grande question, thäorique et pratique en m^me temps, ce 
n'est pas de savoir si Tindividu est libre ou non, mais si Tindividu est r^el ou non." 

") Die Normen und ihre Übertretung, Bd. H, S. 10. 

>') Tarde, La philosophie pönale, p. 19: ,Par exemple, si Anaxagore ou Galil^e, 
avaient pu prouver que c'^tait en röve qu*ils avaient commis les äcrits reproch^s ä 
leur plume, ils auraient certainement M acquittös, non parce qu'ils n'auraient pas 
Berolxheimer, Strafrech tsphiloBophie. 4 
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W. Mittermaier will, dafi die Strafe den sozialen Cha- 
rakter des Täters berücksichtige. ^7) 

Verwandt ist die Auffassung, nach der das Recht das ethische 
Minimum darstellt; so schon Hepp,^^) in der Neuzeit Jellinek.^^} 

Insbesondere sind als unmittelbare Vorläufer v. Bar, A. Merket, 
Liepmann und van Gaiker hervorzuheben, die ganz richtig er- 
kannt haben, dafi für die Strafschuld das Moment der Persönlichkeit 
auschlaggebend ist, obschon sie nicht hinreichend zwischen sittlicher 
und strafrechtlicher Schuld scheiden. *<>) 

3. Nicht der Wille, auch nicht die Tat als solche, sondern die 
Persönlichkeit ist Grundlage und Bemessungsgrund der Straf- 
schuld. 

Der Begriff der Persönlichkeit ist aber für die strafrechtliche 
Würdigung auf den verschiedenen Kulturstufen der Bechtsgestaltung 
ein verschiedener. Allüberall erweist das Recht dieselbe Entwick- 
lung: Ursprünglich sind die Eulturelemente Recht und Religion un- 
geschieden. Dann beginnt die Verweltlichung des Rechts und in 
diesem Moment ist seine Struktur anethisch. Späterhin — der Zeit- 
punkt dieses dritten Entwicklungsstadiums ist in den verschiedenen 



M libres de rdver autrement, mais parce que leur esprit endormi et r6vant eüt öt4 
jugö non identique ä leur personne normale et sociale, seule responsable socialement. 
Encore une fois, c'est d*identit^, et non de libertö, qu'il s'agit ici/ 

Tarde grilndet weiterhin die Verantwortlichkeit auf zwei Faktoren: .identite 
personelle" und «similitude sociale". Vgl. La Philosophie pönale, insbesondere p. 83 
bis 148. Siehe auch Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 94 — 96. 

'^) Neuere Richtungen im Straf enwesen. Schweizerische Zeitschrift ffir Straf- 
recht, Bd. 14, 1901, S. 147: .Die Strafe muß die Gesinnung des T&ters berück- 
sichtigen. Hierin tut . . unsere heutige Gesetzgebung fast gar nichts. . . . Statt 
Gesinnung möchte ich lieber sagen: ,seinen sozialen Charakter'." 

>') Darstellung und Beurteilung der deutschen Strafrechtssysteme, 2. Aufl., 
Abt II, Heft 2, Heidelberg 1845, S. 770—852. 

'') Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, Wien 1878, 
S. 42: .Das Recht ist nichts anderes, als das ethische Minimum*. S. 56: .Ea (seil, 
das Unrecht) bezeichnet ein Herabsinken unter das ethische Minimum, das objektiv 
durch die zum Dasein eines bestimmten Gesellschaftszustandes notwendigen Normen, 
subjektiv durch das Minimum sittlicher Lebensbetfttigung verwirklicht wird." 

^^) Vgl. oben § 3, sub HI. Siehe insbesondere v. Bar, Handbuch des Deutschen 
Strafrechts, Bd. I, S. 815 (.Die Tat erscheint als Produkt des Wesens oder Charakters 
des Täters. Indem wir daher die Tat mißbilligen, sprechen wir in gewissem um- 
fange immer auch ein mißbilligendes Urteil über die Persönlichkeit des Täters aus.*); 
van Calker, Strafrecht und Ethik,. S. 22 (das oben, S. 15, angeführte Zitat). Siehe 
auch Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 65 (.Der Begriff des Verbrechens beruht 
auf der Sittlichkeit der Menschennatur."). 
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Rechtsteilen und »Gebieten ein ungemein verschiedener — geht das 
Recht die Synthese mit der Ethik ein, erfolgt die sittlich-rechtliche 
Gestaltung. 

In dieser Weise hat sich auch die Strafrechtsentwicklung voll- 
zogen. Allenthalben ist ursprünglich das Verbrechen Frevel wider 
die Gottheit, das Sühne, Expiation heischt, zur Beschwörung des 
göttlichen Zorns, der andernfalls über die Gemeinschaft hereinbrechen 
würde. Die Persönlichkeit, deren Tun verbrecherisch erscheint, ist 
der mit vßgtg behaftete sündhafte, unreine Mensch, der als 
jiiiafffia die Gemeinschaft anzustecken droht: Religiös-rechtliche 
Fundierung des Persönlichkeitsbegriffs. 

Mit der Lösung des Rechts aus der religiösen Einkleidung wird 
das Recht anethisch. Demzufolge wird die Persönlichkeit für die 
Strafschuld anethisch erfaßt, rein objektiv, ohne Rücksicht auf das 
ethische, das Willensmoment. Die Tat und der Erfolg wirken 
Strafschuld; der verbrecherische Wille ist nicht erforderlich, für sich 
allein auch irrelevant: Objektivierung des Persönlichkeits- 
begriffs. 

Mit dem Beginn der sittlich-rechtlichen Synthese wird das 
Sittlichkeitsmoment berücksichtigt. Die rein sittliche Erfassung der Per- 
sönlichkeit geht nur auf die Willensbetätigung als solche ; die anethisch- 
rechtliche Gestaltung der Persönlichkeit richtet sich nur nach der Tat, 
gemäß der bloßen Verursachung. Bei der sittlich-rechtlichen Syn- 
these bestimmen Wille und Tat zusammen, verbrecherische Ge- 
sinnung und Erfolg gemeinsam das Wesen der verbrecherischen 
Persönlichkeit: Sittlich-rechtliche Fixierung des Persönlich- 
keitsbegriffes. In diesem dritten Stadium stehen wir noch. 

Die analoge Entwicklung ergibt sich bezüglich der Ausgestal- 
tung des Verbrechensbegriffes und der Strafe. 

Auf jeder Kulturstufe finden sich Rudimente früherer Kulturen. 

§ 8. Die Persönlichkeit als Grandlage der Strafschuld. ü. 

Rechtshistorische Begründung. 

1. Irrig, irreführend und verwirrend nimmt die aligemein herr- 
schende strafrechtliche Theorie den historischen Ausgangspunkt von 
dem Blutrache. Dadurch gelangt man nimmermehr zum Verständnis 
der Strafschuld und der Bestrafung, i) 



1) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. lY, S. 138—144. Siehe auch unten § 39, 
snb Ziff. 8 und § 40. 

4* 
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Grundlage der Strafschuld ist die Persönlichkeit. Hierbei ist 
jedoch der Begriff der Persönlichkeit ein verschiedener gemäß der 
jeweils herrschenden Rechtskultur. 

Die Rechtsentwickelung erweist allenthalben die Wandlung in 
der Struktur der Rechtssubjekte: ursprünglich ist die Gruppe Rechts- 
Subjekt (Rechtskommunismus der Gruppe, Gruppeneigentum, Gruppen- 
ehe etc.)'); in der weiteren Entwicklung wird der Einzelne Rechts- 
subjekt. Ebenso ist im Strafrecht ursprünglich die Gruppe Ver- 
brechenssubjekt, erst späterhin das Individuum.') 

So betätigt sich die Verbrechenssubjektivität der Gruppe im 
Grundsatz der Verwandtenhaftung, insbesondere nach chinesischem 
Recht,*) aber auch in anderen Rechten.^) 

Vornehmlich beim Diebstahl wird der Grundsatz der Verwandten- 
haftung oder der Haftung der Ortschaft oder des Kraals vielfach 
evident.«)^) 

Höhere Rechtskultur offenbart die Verbrechenssubjektivität des 
Einzelnen; höchstens vereinzelte Rudimente erweisen den früheren 
Rechtszustand. 

2. Nach alter — vornehmlich, aber nicht ausschließlich grie- 
chischer — Auffassung ist Verbrechen das Tun des Menschen, der 
sich über die menschlichem Handeln gesetzten Schranken erhebt. 
Der Verbrecher ist der mit vßgig Behaftete, der Übermensch in des 
Wortes schlimmster Bedeutung. vßqi^Bn- ist Unrechttun in krimi- 
nellem Sinn.^) Auch der Koran hat den Hy brisbegriff über- 

>) Siehe Berolzheimer, System, Bd. IV, §§ 6, 26, 31. 

^) Vgl. die eftgehenden und trefflichen AusfÜhrongen bei Makarewicz, Ein- 
führung in die Philosophie des Strafrechts, S. 305—358. 

*) Kohler, Das chinesische Strafrecht, WOrzburg 1886, S. 21 f. 

») Kohler, Studien aus dem japanischen Recht, ZRV. Bd. 10, 1892, S. 388. R. 
His, Das Strafrecht der Friesen im Mittelalter, Leipzig 1901, S. 53—61 (Haltung für 
Missetaten des Geschlechtsgenossen). 

^) Rehme, Über das Recht der Amazosa, ZRV. Bd. 10, S. 56. 

') Über Haftung der Gemeinde des Missetäters vgl. His, Das Strafrecht der 
Friesen im Mittelalter, S. 61. 

Über Missetaten der Knechte, Haftung für Haustiere und leblose Gegenstftnde 
siehe Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. U, Leipzig 1892, S. 551—558; Brunner, 
Forschungen zur Geschichte des deutschen und französischen Rechtes, Ges. Aufsätze, 
Stuttgart 1894, S. 507--523; R. Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 

4. Aufl., Leipzig 1902, S. 46, 83, 179, 349 f., 732 f. 

®) Vgl. Hegel, Vorlesungen über die Geschichte der Philosophie, I, WW. Bd. 13, 

5. 183. 

Siehe auch Garriere, Die Kunst im Zusammenhange der Kulturentwicklung, 
Bd. U, in der 2. Aufl., Leipzig 1872 (3. Aufl. war mir nicht zugänglich), S. 248. 
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nommen:^) „Der Weg ist nur wider die, welche den Menschen Un- 
recht zufügen und auf Erden ohne Grund übermütig sind.'' 

Der Verbrecher erscheint deshalb als Schandfleck, jumo-jua, wo- 
durch das ganze Land verunreinigt wäre, wenn nicht der Schand- 
fleck beseitigt würde. So nach altgriechischer Anschauung. ^<>) So 
auch nach altdeutscher Auffassung: ,Wer blutschuldig ist, schändet 
das Land.« 11) 

Dementsprechend ist im römischen Recht die Hinrichtung wegen 
öffentlichen Verbrechens aus dem Menschenopfer, der Entsühnung 
der Gemeinschaft, hervorgegangen, i') 

Ebenso hat sich im germanischen Recht die Todesstrafe aus dem 
Opfertode gegenüber dem Verbrecher zur Versöhnung des Götterzornes 
entwickelt. ^ •) Opfertod, oder Friedloslegung des Verbrechers (= Todes- 
strafe mit populärer Vollstreckung) sollen das Gemeinwesen ent- 
sühnen, i*) 

Diese Sühneidee ist wohl aus der altindischen Anschauung auf 
die anderen Kulturvölker des Altertums übergegangen. Der Veda er- 
sieht in der Schuld eine Substanz, die dem Menschen anhaftet und 
ansteckend ist, ähnlich einem Erankheitsstoff. Daraus erwächst das 
Bedürfnis nach Reinigung, Entsühnung. Die vedischen Arier kennen 



Here in Goethes Achillels-Fragment: 

.WillkOr bleibt ewig verhaßt den Göttern und Menschen, 

Wenn sie in Taten sich zeigt, auch nnr in Worten sich kundgibt." 

Auch das Wort Frevel des deutschen Mittelalters wird auf eine ähnliche 
Bedeutung zurückgeführt. Nach Osenbrflggen, Das Alamannische Strafrecht, Schaff- 
hausen 1860, stammt Frevel von dem Beiwort .frevel'^ (ahd. fravili, mhd. vrevel), 
das mit Bezug auf den sich über das Recht erhebenden Willen des Kühnen, Ver- 
wegenen gebraucht wurde. 

Die schweren Friedensbrüche wurden gemeingerm. mit firina, firintät, firin- 
werk bezeichnet, d. h. das „Außerordentliche*, „Ungeheure*. (Rieh. Schröder, Lehr- 
buch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., Leipzig 1902, S. 748.) Auch in dieser 
Bezeichnung tritt ein verwandter Gedanke zu Tage. 

») 42. Sure, Vers 40. In der Reklam-Ausgabe S. 477. 

10) Vgl. Laistner, Das Recht in der Strafe, München 1872, S. 4. 

^*) Graf und Dietherr, Deutsche Rechtssprichwörter, Nördlingen 1864, 8. 350, 
Ziff. 376. 

^') Vgl. Mommsen, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker, 
Leipzig 1905, S. 6. 

1») Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd.I,2.Aufl., Leipzig 1906, S. 245— 251. 

^^) Siehe Rieh. Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., 
S. 75 f. ; Brunner, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker, S. 53 f., 57, 
Vgl. ferner Roethe^ ebenda S. 65, 66. Siehe auch unten § 40, 
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demgemäß ein sehr ausgebildetes Sühnzauberwesen, i^) Daher wird 
im Sanskrit mancher Gott angerufen, die Sünden der Menschen weg- 
zusäubern (punihi). Auf die Sanskritwurzel pü, reinigen, klären, wird 
das lateinische poena oder punio zurückgeführt.^^) 

Auch der Islam hat die Reinigungs-, die Entsühnungsidee über- 
nommen, i') 

Auf die religiöse Auffassung des Strafunrechts verweist auch der 
Umstand, daß das ahd. Wort wi^i (mhd. wi;e) zugleich supplicium 
und Höllenstrafe bedeutet, i^) 

In der religiös-rechtlichen Kulturperiode ist die ver- 
brecherische Persönlichkeit der gottlose, gottverhaßte, grobsündige 
Mensch. Das Strafrecht ist nicht Kulturrecht, sondern Kultrecht. 

In dieser Periode ist die Persönlichkeit des Ver- 
brechers ein religlös-reehtlieher Begriff. 

3. Mit der Yerweltlichung des Rechts erwächst allenthalben die 
anethische Rechtsstruktur. Diese zeigt sich im Zivilrecht in 
der absoluten Gestaltung der subjektiven Rechte, die noch nicht durch 
Pflichten des Rechtsträgers (komme dieser als dominus gegenüber 
dem Sklaven, als Gläubiger gegenüber dem im nexum verfangenen 
Schuldner, als paterfamilias gegenüber der rechtlosen familia in Be- 
tracht) gemildert sind. Die anethische Rechtsstruktur erweist sich 
im Staatsrecht als Absolutismus. Sie offenbart sich im Strafrecht 
als Objektivismus: Schuld = Verursachung. Es kommt nur auf 
den Erfolg an. Der Versuch ist straflos. Die fahrlässige Handlung 
steht der vorsätzlichen gleich, i®) Die Strafe ist überwiegend Talion 
oder talionsähnlich.*^^) 



1^) H. Oldenberg, in MomniBen, Zum ftltesten Strafrecht der Kulturvölker, 
S. 71, 75 f. 

Oldenberg stellt dort die Sfihne der Strafe entgegen. Dies rechtfertigt üch 
jedoch nur scheinbar, sofern Oldenberg (mit der herrschenden Lehre; unzutreffend) 
in der Rache die Vorl&uferin der Strafe erblickt. Über Verhältnis und Abgrenzung 
von Strafe und Entstthnung kommt daher Oldenberg (begreiflicher Weise) zu keinem 
klaren Ergebnis. 

^*) Max Müller, Essays, II. Bd., Beiträge zur vergleichenden Mythologie und 
Ethologie, ins Deutsche übertragen, Leipzig 1869, S. 228 f. (Mommsen, Romisches 
Strafrecht, Leipzig 1899, S. 13, erwähnt nur, daß poenae Lehnwort ist, anknfipfbar 
an griech. tiVw). 

") Goldziher, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturvolker, S. 104. 

*') Grimm, Deutsche Rechtsaltertümer, 4. Ausg. von Andr. Heusler und Rnd. 
Hübner, Bd. II, Leipzig 1899, S. 255. 

1«) Vgl. V. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 62 f.; Köhler, 
Das chinesische Strafrecht, Würzburg 1886, S, 23; Brunner, Deutsche Eechtsgeschichte, 
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Die Schuld wird völlig objektiviert. Verbrecher ist der Ver- 
letzer des Friedens schlechthin. In dieser Periode ist die 
Persönlichkeit des Verbrechers ein anethisch-rechtlicher 
Begriff. 

4. Der Eulturfortschritt offenbart sich in allen Bechtsteilen am 
gewaltigsten mit dem Eintritt der sittlich-rechtlichen Synthese. 
Das Recht, das ursprünglich Eultrecht war, das hierauf, in der 
anethischen Epoche, allenthalben absoluten Charakter erhielt, nimmt 
die ethische Idee in sich auf, erfährt dadurch eine Läuterung, Lin- 
derung, Milderung, Anpassung an einen erhabenen Oerechtigkeits- 
begriff. 

Die sittlich-rechtliche Synthese ergibt im Strafrecht bezüglich 
der Schuld des Verbrechers die Subjektivierung der Verschul- 
dung. Der rein rechtliche Charakter der Verbrechenstat bleibt ge- 
wahrt, sie mufi als Tat irgendwie aus der blofien Innerlichkeit der 
Gesinnung und des Gedankens heraustreten. Das ethische Mo- 
ment findet aber Berücksichtigung, sofern die Tat strafrechtlich nur 
relevant wird als Schuld tat oder Handlung im Rechtssinn. Die Tat 
mufi in dieser Rechtsperiode Schuldhandlung sein. Daher kann 
Verbrechenssubjekt nur sein, wer schuldfthig ist — nicht der 
Geisteskranke, nicht das Kind, nicht der zur Zeit der Tatverübung 
auf Grund Zwanges oder Bewußtlosigkeit Schuldunfähige. Daher kann 
Verbrechensinhalt nur bilden die Tat, die mit Schuld willen be- 
gangen wird. Verbrecher ist der schuldhafte Verletzer fremden 
Rechtsgutes. Nach der sittlich-rechtlichen Synthese ist 
die Persönlichkeit des Verbrechers ein sittlich-rechtlicher 
Begriff. 

5. Wie allenthalben in Natur und Recht, so vollzieht sich auch 
hinsichtlich der Idee der Verbrecherpersönlichkeit die Entwicklung 
nicht in logischem, sondern in historischem Flusse. 

Die strafrechtskulturelle Entwicklung erweist ihre alogische 
Natur in zweifacher Hinsicht. Die Entwicklungsphasen treten nicht 
bei allen Völkern ein, manche Völker stehen noch heute als „ Natur- 
völker '^ auf der Kult- oder auf der anethischen Stufe; die Ent- 
wicklungsstadien treten bei manchen Völkern früher, bei andern 
später in die Erscheinung. Die Entwicklung vollzieht sich ferner 



Bd. II, Leipzig 1892, S. 543—550; Rehme, Über das Recht der Amaxosa, ZRV. Bd. 10, 
S. 50; Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., S. 348 f., 350 f., 
763; Makarewicz, Einführung in die Philosophie des Strafrechts, S. 358 ff. 
*o) Vgl. unten § 41, 
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nicht rein, sodaß bei Eintritt eines neuen Stadiums die Erscheinungen 
früherer Kulturperioden völlig weggefegt würden, vielmehr bleiben 
jeweils Rudimente aus früheren Kulturperioden bestehen. 

So ist der in seiner heutigen Formulierung mit Recht ange- 
griffene § 166RStGB. ein Rudiment aus der Kultperiode des Strafrechts. 

Insoweit solche Rudimente bestehen, modifiziert sich die Idee 
der Persönlichkeit im Strafrechtssinne oder — was dasselbe besagt — 
die Idee der verbrecherischen Schuld, der Strafschuld, gemäß den 
Anschauungen früherer Rechtskulturperioden. 

6. Je höher in Natur und Recht die Entwicklung fortschreitet, 
desto weiter reicht die Differenzierung. 

In der dritten Schuldepoche des Strafrechts differenziert sich 
der Charakter der Strafschuld, das Wesen und die Idee der ver- 
brecherischen Persönlichkeit, gemäß der ethisch-rechtlichen Synthese 
des Begriffes nach zwei Seiten hin: nach der sittlichen und nach 
der rechtlichen. Die Strafschuld stuft sich ab, einerseits gemäß der 
Schwere der Tat, andrerseits gemäß der Intensität der Schuld. 

Das objektive oder rein rechtliche Moment im sittlich-recht- 
lichen Yerbrecherbegriff wirkt die verschieden hohe Strafbemessung 
gemäß der begangenen Tat, der Wichtigkeit des verletzten Rechts- 
guts. Das subjektive oder ethische Moment wirkt die verschieden- 
gestaltete Straf bemessung nach der betätigten Schuld, der ver- 
brecherischen Gesinnung. 

7. Ein wesentliches Verdienst der kriminalanthropologischen 
und -soziologischen Forschung ist die psychologische Vertiefung des 
Schuldbegriffs, die stärkere Betonung des subjektiven Moments bei 
der Verbrechensbegehung. Wie meist in der Geschichte, so tritt 
auch hier der Kulturfortschritt in irriger Formulierung auf („Sozial- 
gefährlichkeit'' — es handelt sich nicht um soziale oder antisoziale 
Betätigung, sondern um Recht und Rechtswidrigkeit; es steht nicht 
der Polizeibegriff des gefahrlichen Menschen, sondern der grund- 
legende Strafrechtsbegriff des Verbrechers, d. h. des qualifiziert schuld- 
haften Täters in Frage). 

Auch erweist hier, wie stets, der Fortschritt den Fehler des 
Überschwangs. Wenn eine neue Idee sich durchsetzen will, tritt 
sie mit solcher Wucht auf, daß sie stets über das berechtigte Ziel 
hinauszuschlagen tendiert. So strebt die moderne Strafrechtsrichtung 
ganz einseitig nach der Geltungsbehauptung des (von ihr irrig als 
Gefährlichkeit bezeichneten) Schuldmoments oder subjektiven Faktors 
des Verbrechens. 
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Durch die Anerkennung der intensiveren Verschuldung des 
„Qewohnheitsverbrechers'', gegenüber dem «Gelegenheits Verbrecher'' 
erwächst eine weitreichende Differenzierung der verbrecherischen 
Persönlichkeit aus dem Gesichtspunkte der Schuld.^^) 

Aber die sittlich -rechtliche Synthese erfordert die Schuld- 
gliederung unter Mitberücksichtigung des objektiven Moments. 

8. Für die Neugestaltung des Strafrechts im Geist der Gegen- 
wartskultur erwachsen durch die Doppelgliederung der Ver- 
brechenspersönlichkeit je nach dem Verschulden und nach der 
Schwere der Tat nicht unerhebliche Schwierigkeiten. Diese Schwierig- 
keiten sind überwindbar, aber nur bei klarer Erfassung der 
grundlegenden Idee des Strafrechts: Grundlage der Straf- 
schuld war in der gesamten Strafrechtsentwicklung die 
Persönlichkeit des Verbrechers. Der Begriff der Verbrecher- 
persönlichkeit wird in der sittlich-rechtlichen Eultur- 
periode, in der wir heute noch völlig wurzeln, durch das sub- 
jektive Moment der Schuld und durch das objektive Moment der 
Betätigung (Rechtsverletzung oder -gefährdung) bestimmt. 

§ 9. Die Persönlichkeit als Grundlage der Strafschuld. III. 

Rechtsdogmatische Begründung. 

Die Strafrechtskodifikationen zerfallen regelmäßig je in einen 
allgemeinen und einen besonderen Teil; der besondere Teil enthält 
die Verbrechenstatbestände. Jeder einzelne Verbrechenstatbestand 
wird aber nur durch Hinzufügung des allgemeinen Teiles des Gesetz- 
buches verständlich. Um daher entscheiden zu können, ob im einzelnen 
Fall ein Verbrechen wirklich vorliegt, genügt es nicht, den einzelnen 
Verbrechenstatbestand ins Auge zu fassen, vielmehr muß jeweils der 
allgemeine Teil des Strafgesetzbuchs, insbesondere mit seinen Schuld- 
ausschliefiungsgründen zur Beurteilung herangezogen werden. Dies ist 
ja im Grunde eine bis zur Selbstverständlichkeit banale Ausführung. 
Sie mußte aber ins Gedächtnis gerufen werden für das Folgende. 

Der Tatbestand eines Verbrechens ist nur dann erfüllt, wenn 
das Verbrechen verbrecherisch begangen wurde, d.h. eben kein Schuld- 
(und kein Straf-) Ausschliefiungsgrund vorliegt.^) Faßt man unter 

") Vgl. unten §§ 28-30. 

') Mit großer Schärfe und Folgerichtigkeit hat diesen Gedanken Beling in 
verdienstvoUer Weise in seinem Buche Die Lehre vom Verhrechen, Tübingen 
1906, durchgeführt. Vgl. unten § 20, Note 5. 
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Berücksichtigung dieses Moments die Verbrechen ins Auge, so ergibt 
sich, daß nur die (besonders qualifizierte) Unrechtstat des Ver- 
brechers, der verbrecherischen Persönlichkeit, ein Verbrechen 
bildet. 

Die Tat mufi Ausfiufi der verbrecherischen, der von 
der Norm nach unten abweichenden Persönlichkeit sein. 
Aus diesem Gesichtspunkte sind die Strafgesetze entworfen; sie sind 
verständlich nur, wenn man in der Persönlichkeit und ihrem Walten 
die Grundlage des Verbrechens ersieht. Der Geisteskranke ist 
schuldlos — die Tat ist Ausfluß der kranken, nicht der schuld- 
behafteten Persönlichkeit.*) Das Kind bleibt stets, der Adoleszent 
bei fehlender Reife außer Strafe — eine entwickelte Persönlichkeit 
(im Rechtssinne) liegt noch nicht vor.<^) Die Notwehrhandlung 
ist frei von Schuld — die Tat ist nicht Betätigung des vir malu8>) 
Hieraus allein erklärt sich die sonst unfafiliche Anomalie, daß selbst 
der Notwehrexzess straflos ist, wenn Affekt ihn entschuldigt.^) 

Die Notstandshandlung ist unter gewissen Voraussetzungen 
kein Verbrechen, <^) in anderen Fällen heischt die Rechtsordnung die 
Erduldung des Notstands, 7) weil der Gesetzgeber bei Bestim- 
mung und Abgrenzung der verbrecherischen Handlung sich das Ver- 
halten des Durchschnittsbürgers und jenes des von der Norm in 
malam partem abweichenden Menschen vorstellt; wo und wie jener 
(voraussichtlich, gemäß der gegebenen Sachlage) handelt, liegt kein 
Verbrechen vor. 

Die fahrlässige Unrechtshandlung wird in vielen Fällen nicht 
pönalisiert, wo fahrlässige Begehung (oder Unterlassung) möglich ist.^) 
Warum ist die fahrlässige Sachbeschädigung straflos, die fahrlässige 
Körperverletzung strafbar? Auch hier ist die Persönlichkeit des 
Täters, ihre Subsumtion unter den Begriff des vir bonus oder des 
vir malus maßgebend für die Ausdehnung der Pönalisierung. 

Nur aus dem Gesichtspunkt der Bestrafung des schlechten 
Menschen ergibt sich die Anomalie, dafi Steuerhinterziehungen, 
die im Grunde nicht nur Betrug, sondern mit Rücksicht darauf, daß 



*) Vgl. unten § 13. 

') Vgl. unten § 14. 

*) Vgl. unten § 15, ZiflF. I, 1. 

«) Vgl. unten §15, Ziff. I, 2. 

•) Vgl. unten § 15, Ziff. II, 1. 

') Vgl. unten § 15, Ziff. U, 2. 

») Vgl. unten § 12, Ziff. 2. 
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das Staatsyermögen geschädigt wird (man erinnere sich an die Quali- 
fizierung der Sachbeschädigung gemäß § 304, an den schweren Dieb- 
stahl gemäß § 243, Ziffer 4 RStGB.), qualifizierter Betrug wären, nur 
geringe Straffälligkeit begründen. 

Die Bestrafung von Bettel und Landstreicherei — Hand- 
lungen, die als solche gar nichts Deliktisches aufweisen — erklärt 
sich nur daraus, dafi man die Handlung des von der Norm nach 
unten abweichenden Menschen pönalisiert.^) Der Bettler und Land- 
streicher erweisen sich als minderwertige Menschen — im Gegen- 
satz zum bedürftigen Almosenempfanger; im Gegensatz zum frei- 
heitsliebenden Wandergesellen, der auf der Walz das Ortsgeschenk 
entgegennimmt. 

Endlich ist die Straflosigkeit bei freiwilligem Rücktritt vom 
unbeendigten Versuch, ferner bei Erfolgsabwendung in den Fällen 
des beendigten Versuchs und in gewissen Fällen der tätigen Reue 
legislativpolitisch nur dadurch zu erklären, daß der Täter durch sein 
Verhalten erweist, daß er kein Verbrecher, kein schlechter Mensch 
im Rechtssinne ist.^^^) 

Umgekehrt besteht keine Strafschuld, wenn die Idee der Per- 
sönlichkeit des Verbrechers nicht in Frage kommt, so bei den Polizei- 
übertretungen (Polizeiunrecht). 1*) 

Auch die Verjährung der Strafverfolgung und noch mehr 
jene der Strafvollstreckung spotten der einwandsfreien legislativ- 
politischen Deutung, wenn man nicht davon ausgeht, dafi der Gesetz- 
geber die Änderung der verbrecherischen Persönlichkeit mit Ablauf 
der Verjährungsfrist präsumiert.**) 

Die bedingte Verurteilung, die mit Recht gefordert wird, 
fügt sich gleichfalls nur aus dem Gesichtspunkte, daß in gewissen 
Fällen zwar formell Verbrechen und Verbrechensschuld vorliegen, in 
Wahrheit aber die Tat nicht Ausfluß einer verbrecherischen Persön- 
lichkeit war, in den Rahmen des Strafrechts. *^) 

Man steht überhaupt der ganzen inneren Struktur des Straf- 
rechts völlig verständnislos gegenüber, wenn man nicht die Idee 
der verbrecherischen Persönlichkeit als Grundlage der Be- 
strafung erfaßt hat. Andererseits findet man für jede scheinbare 



») Vgl. unten § 32. 
»<») Vgl. unten § 17, ZifF. 5. 
>i) Vgl. unten § 26. 
") Vgl. unten § 19. 
") Vgl. unten $ 51, 
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Anomalie bei Aufstellung der Verbrechenstatbestande, Normierung des 
Schuldbegriffs, Intensität und Wegfall der Bestrafung, den gesetz- 
geberischen Grund, sobald man die Idee der verbrecherischen Per- 
sönlichkeit als Grundlage der Bestrafung erkannt hat und berQck- 
sichtigt. 

§ 10. Die Strafschuld als speeies der tragischen Schuld. 

1. Die tragische Schuld besteht aus einer eigenartigen Ver- 
kettung von freier Handlung und Schicksal, kraft deren der Held 
schuldig und zugleich irgendwie schuldlos erscheint. Darin 
liegt die Idee des tragischen Konflikts. ^) Und das tragische Schicksal 
besteht darin, daß der Held durch jenes schuldlos-schuldhafte 
Tun sein widriges Geschick selbst herbeiführt.*) Der Held erleidet 
sein Geschick, indem er einsteht mit seiner Person für seine 
Persönlichkeit. 

Lebenswahre Dramen, Dramen, die als echte Kunstwerke den 
Zuschauer packen, erweisen regelmäßig den Helden schuldlos schuldig. 
Man denke an den Hochverräter Wallenstein, an den durch Fatalismus 
und Frauenränke verführten Königsmörder Macbeth, an den tragi- 
schen Mörder Raskolnikow in Dostojewski's psychologisch unerreichtem 

1) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. I, S. 201 f.: «Tragisch . . ist der Konflikt, 
wenn das schuldhafte Tun des Helden sich irgendwie zugleich als schuldlos erweist. . . 
Schuldlos schuldhaft muß das Tun des Helden sein! . . . Dann heischt seine ob- 
jektive Schuld Mitleid in ihrer subjektiven Schuldfreiheit; dann erzeugt sein €re- 
schick Furcht vor ähnlichem Lose. . .* Job. Ed. Erdmann, GrundriB der Geachichte 
der Philosophie, I. Bd., 4. Aufl., bearbeitet von Benno Erdmann, Berlin 1896, S. 162: 
,. . es wird . . . stets urgiert, daß die tragische Befriedigung nur möglich sei, wo 
Schuld und Unschuld des Leidenden zugleich gegeben ist." 

Der Mensch will in der Tragödie das rein menschliche Geschick wieder- 
gespiegelt sehen; schuldlose Schuld aber ist Menschenlos. (Religiös ausgedrflckt in 
der Idee der Erbsünde.) 

>) Vgl. J. L. Klein, Geschichte des Dramas, Bd. I, Leipzig 1865, S. 194 f. and 
sonst; Köhler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, Wttrzburg 1888, S. 201; 
Kohler, Verbrechertypen in Shakespeares Dramen, Berlin (1908), S. 66. Siehe auch 
Carriere, Die Kunst im Zusammenhange der Kulturentwicklung, Bd. II, in der 2. Aufl., 
Leipzig 1872 (3. Aufl. war mir nicht zugänglich), S. 241, 248 f.; Kohler, Recht, Glaube 
und Sitte, in Grünhut's Zeitschrift, Bd. 19, 1892, S. 578 f. Man erinnere sich an das 
unvergleichliche WortGoethe*s (Wilhelm Meisters Lehrjahre, I. Teil, 2, Buch, 18. Kap.): 
,Ihr fuhrt ins Leben uns hinein, 
Ihr laßt den Armen schuldig werden, 
Dann ttberlaßt Ihr ihn der Pein; 
Denn alle Schuld rächt sich auf Erden." 
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(schlecht dramatisiertem) Roman, an die Eindsmörderin Gretchen im 
Faust — die typische Kindsmörderin. . . . Man erinnere sich vor allem 
an die Schicksalsdramen der Antike: Orestes, Ödipus und andere. 
Überall besteht ein Moment der Schuldlosigkeit in der 
Schuld. Und gerade darin offenbart sich die Tragik der 
Dramen der Bühne, wie jener des Lebens. 

2. Die Strafschuld trägt alle Wesenszüge der tragischen Schuld 
an sich. Der Verbrecher wird geurteilt kraft seines schuldhaften 
Tuns. Sein schuldhaftes Handeln aber ist Ausfluß seiner Persönlich- 
keit. Für seine Persönlichkeit muB er einstehen, haften mit seiner 
Person. Und darin liegt das schuldlose Moment; denn für seine 
Persönlichkeit kann er nichts; ohne sein Zutun haftet sie ihm an, 
bildet sie sein Ich, ist sie sein Wesen. Und wie der tragische Held, 
so führt auch der Verbrecher durch sein schuldlos-schuldhaftes Tun 
sein Geschick selbst herbei. <^) 

Der Mafistab der Gerechtigkeit ist demgemäß im Strafrecht 
ein anderer als jener im Zivilrecht. Im Zivilrecht offenbart sich 
die Gerechtigkeit als Äquivalent, als Ausgleich von Leistung und 
Gegenleistung, als Gleichwertigkeit. Im Strafrecht hingegen ist die 
Strafe regelmäßig ungleich größer als die Schuld. Die »gerechte 
Strafe'' ist nicht das Äquivalent des Verbrechens, sondern ein Viel- 
faches dieses Äquivalents. 

Die Idee der Gerechtigkeit im Zivilrecht läßt sich in die Formel 
bringen: Leistung : Gegenleistung =1:1 (Gleichheit der Proportion). 
Die Gerechtigkeit im Strafrecht hingegen wird durch die Formel 
ausgedrückt: Verbrechen : Strafe = 1 : n (Ungleichheit der Proportion, 
wachsende Proportion). 

Die wachsende Proportion in der strafrechtlichen Entgeltung 
erklärt sich daraus, daß die Straf schuld Unterart der tragischen 
Schuld ist. Die Strafschuld wie die tragische Schuld haben ihr 



') Mit besonderer Deutlichkeit erhellt dies aus der Straf betätigung, der Art 
des Eintritts der Straf folge in der ältesten Rechtskultnr. Die Friedlosigkeit ist dort 
Wesensfolge der Straftat dergestalt, daß sich der Tftter durch die Tat selbst friedlos 
legt. Die Strafe erscheint dort als die natürliche, die (gleichsam) naturgesetzliche, 
inhärente Folge der Tat. Wie sich der tragische Held durch sein schuldhaftes Tun 
das tragische Ende selbst bereitet, sodaß dieses in nuce in der Schulhandlung schon 
eingeschlossen war, so stempelt sich der Verbrecher in alter Zeit durch seine Tat 
unmittelbar zum Ungenossen: Er handelt als Ungenosse, damit erweist er sich als 
üngenossen und scheidet aus dem Rechtsverband aus, wird eo ipso Staatsfeind. Am 
klarsten zeigt sich dies in der perduellio des römischen Rechtes. Vgl. unten § 40. 
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eigenes Kausalgesetz^) in dem Sinne, daß die Schuldwirkung gegen- 
über dem Verbrecher größer ist, als seine Schuldtat. 

Schuld und Schuldfolge stehen nicht unter dem Gesichtspunkte 
der ausgleichenden Vergeltung, sondern unter jenem von Saat und 
Ernte. Die Strafe ist nicht das Gleiche, sondern das Vielfache der 
Schuld: Wer Wind säet, wird Sturm ernten. ß) 

Auch hierin offenbart sich das Moment der Schuldlosigkeit in 
der tragischen, wie in der verbrecherischen Schuld. Man bQ&t fast 
stets schwerer, als man verbrochen hat. 

§ 11. Die Sonderart der Strafschuld. 

1. Die Sonderart der Strafschuld gründet darin, daß sie Rechts- 
erscheinung ist und Rechtsfolgen zeitigt: Wesen der Schuld, 
Schuldhandlung und Schuldfolge bestimmen sich gemäß der Rechts- 
ordnung. 

Der Mensch, der sich in Strafschuld verfangt, handelt als 
Rechtspersönlichkeit und wird als solche geurteilt. 

Der tragische Held handelt und fällt in einem ethischen Kon- 
flikt, für das Drama kommt sein Konflikt nur als ethischer in Be- 
tracht. Der dem Strafrecht Verfangene und dem Strafrichter Ver- 
fallene handelt in einem Rechtskonflikt, für die rechtliche Schuld- 
würdigung kommt seine Tat nur als Unrechtshandlung in Frage. 

Hierbei ist die Verknüpfung von Strafschuld und Strafe nichts 
Äußerliches, vielmeher besteht innerer Zusammenhang zwischen Ver- 
brechenstat und Verbrechensfolge. Daher war im Altertum die Ein- 
sicht weit verbreitet, daß die Strafe Wesensfolge der Tat ist.^) 

*) Köhler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, S. 201, 255 f.: ... Die 
ganze dramatische Vergelfcungstheorie ist eine verfehlte, und das Wahre daran ist 
nur, daß sich der Held sein Schicksal selbst herbeiführen muß — nicht auch daß 
diese causative Aktion eine unmoralische, eine seinem Unglack adftquate Schuld 

seinmQßte Nicht in die Jurisprudenz dagegen gehört die Gerechtigkeit der 

Geschichte Die Gerechtigkeit der Geschichte trftgt zwar auch Wage und 

Schwert, aber ihr Amt ist ein anderes, als das Amt irdischer Gerechtigkeit, ihre 
Grundsätze und Maßnahmen sind weitaus verschieden. . .* 

Siehe auch Kohler, Verbrecher-Typen in Shakespeares Dramen, S. 66, 106. 

') Hosea 8,7: «Denn sie sfien Wind, und werden Ungewitter einemdten." 

^) Nach Goldziher, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker, 
Leipzig 1905, S. 108, heißt im Islam Strafe: /ikäb . . 'ukaba d. h. ,das auf der Ferse 
Folgen'. In diesem Terminus ist die Anschauung ausgeprägt, daß die Vergeltung 
die unausbleibliche, natürliche Folge der Tat ist" 

Ebenso nach altgriechischer Anschauung: «Die Schuld folgt der Strafe auf 
dem Fuß.' Vgl. Klein, Geschichte des Dramas, Bd. I, Leipzig 1865, S. 195. 
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2. Die Sonderart der Strafschuld gründet weiter darin, dafi 
Schuld und Strafe durch das Recht bestimmt werden, das durch 
Menschen mit begrenztem Erkenntnisvermögen gemacht ist und 
gehandhabt wird. Die ünvollkommenheit, die allem menschlichen 
Tun anhaftet, offenbart sich im Recht (überhaupt und besonders im 
Strafrecht) vornehmlich in zwei Beziehungen: 1. Notwendigkeit 
genereller Regelung, 2. Erfordernis des Beweises. 

a) Jeder Strafrechtsfall bildet im Grunde eine Individualität 
für sich; jeder weist größere oder kleinere Verschiedenheit der 
ethischen Verfassung des Täters, der Beschaffenheit der Handlung, 
der Lagerung der Tat- und Schuldumstände auf. Das Recht muß 
aber kraft seiner Ordnungsfunktion allgemeine Regeln aufstellen, *— 
im Interesse der Rechtssicherheit. 

Hieraus ergibt sich mit Notwendigkeit eine Reihe von Un- 
gerechtigkeiten im einzelnen Falle. Das Recht muß irgendwelche 
Altersgrenzen für die strafbefreiende Jugend und strafmildernde Ado- 
leszenz aufstellen, es muß die Verjährungsfristen irgendwie normieren, 
es muß die Freiheitsstrafen abgrenzen, es muß regelmäßig feste 
Strafe oder Strafminima oder -maxima aufstellen (die arbiträre Strafe 
würde heute als größte Rechtsunsicherheit erachtet). In concreto 
werden aber diese Grenzen nicht selten als ungerecht empfunden. 

b) Das Erfordernis des Beweises hat in älteren Rechten, vor- 
nehmlich im deutschen Recht bis weit in das Mittelalter hinein, zahl- 
reiche Beweispräsumtionen und -regeln gezeitigt. 

Auch die Folter und der Inquisitionsprozeß danken der Beweis- 
notwendigkeit die Entstehung. Und mit welchen Mitteln bisweilen 
noch im 20. Jahrhundert polizeiliche Geständnisse abgepreßt werden, 
darüber fehlen offizielle Nachweise .... 

Bedeutsam offenbart sich die aus der Beweisnotwendigkeit er- 
wachsende Ungerechtigkeit des Rechts in den verdeckten Prä- 
sumtionen.*) 



«) Vgl. unten § 27. 



Drittes Kapitel. 

Die Zurechnung zur Schuld. 



§ 12. Zurechenbarkeit der Schuld. Yorsatz und Fahrlftssigkeit 

1)1. Bei fortgeschrittener Strafkultur wird regelmäßig 
nur die vorsätzliche oder fahrlässige Handlung eines strafrecht- 
lich verantwortlichen Menschen als Schuld zugerechnet. 



^) Binding, Die Normen und ihre Übertretung, II. Bd., Schuld und Vorsatz, 
Leipzig 1877; Laas, Vergeltung und Zurechnung, in Avenariua* Vierteljahrsschrifb für 
wissenschaftliche Philosophie, Bd. V, 1881, S. 137—185, 448-460, Bd. VI, 1882, S. 189 
bis 233, 315—329; Lucas, Die subjektive Verschuldung im heutigen Deutschen Straf- 
rechte, Berlin 1883; Bünger, Über Vorstellung und Wille, als Elemente der subjek- 
tiven Verschuldung, Z. VI, 1886, S. 291—364; R. Frank, Vorstellung und Wille in 
der modernen Doluslehre, Z. X, S. 169—228; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 
Bd. II, Leipzig 1892, S. 543—550 (Absicht und Ungefähr); v. Buri, Beitrage zur Theorie 
des Straf rechts, Leipzig 1894, S. 299— 320 (Die Begriffe des Vorsatzes und der Hand- 
lung), S. 344—365 (Vorstellung und Wille); Liepmann, Die ethischen Grundlagen des 
Schuldbegriffs, Z. XIV, S. 459—504; Ludwig Träger, Wille, Determinismus, Strafe, 
Berlin 1895, S. 174—201; v. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen 
Strafgesetzbuches, Z. XV, S. 277—284; W. Engelmann, Die Schuldlehre der Post- 
glossatoren und ihre Fortentwicklung, Leipzig 1895; A. Löffler, Die Schuldfonnen 
des Strafrechts, in vergleichend-historischer und dogmatischer Darstellung, Bd. I, 
Abt. 1, Leipzig 1895; Elee, Zur Lehre vom strafrechtlichen Vorsatz (Bennecke's straf- 
rechtliche Abhandlungen, fieft 10), Breslau 1897; Gretener, Die Zurechnungsfähigkeit 
als Gesetzgebungsfrage, Berlin 1897, dazu: Zürcher, Schweizerische Zeitschrift für 
Strafrecht, Bd. 11, 1898, S. 51—70; Basedow, Die strafrechtliche Verschuldung, Dias., 
Hamburg 1898; Kitzinger, Zur Lehre von der Rechtswidrigkeit im Strafrecht, Ge- 
richtssaal Bd. 55, 1898, S. 1 — 105; v. Liszt, Die strafrechtliche Zurechnungsfähigkeit, 
Z. XVIII, S. 229—266; v. Bar, Dolus eventuaHs?, Z. XVIII, S. 534—559; Stooß, Vor- 
satz und Bewußtsein der Rechtswidrigkeit und der Pfiichtwidrigkeit, Schweizerische 
Zeitschrift für Strafrecht, Bd. 12, 1899, S. 1—9; Mommsen, Römisches Strafrecht, 
(Binding, Handbuch der Deutschen Rechtswissenschaft, I. Abt., 4. Teil), Leipzig 1899, 
S. 85—90; Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, Berlin 1900, S. 131—152, 154 
bis 163; R. v. Hippel, Die Vorstellungstheorie, ein kritischer Beitrag zur Vorsatz- 
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Bei Untersuchung der Zurechnung zur Schuld ergeben sich nun 
zwei unter sich durchaus verschiedenartige Probleme: 

a) Die rechtsphilosophische Frage nach dem Wesen der Straf- 
schuld oder der Schuldhandlung; 

b) die rechtstechnische Frage nach dem Wesen der Schuld, 
insbesondere nach dem Inhalt und der Begriffsbestimmung des 
Vorsatzes und der Fahrlässigkeit. 

Die Unsicherheit, die heute in der Strafrechtstheorie herrscht, 
und die die Frage nach dem freien Willen zu einem grundlegenden 
Problem der Strafrechtsphilosophie erhebt, wurzelt zu einem guten 
Teil darin, dafi in durchaus irriger Weise das Willensmoment in 
der Schuld^ statt für die rechtstechnisclie Konstruktion^ für die 
rechtsphilosophische herangezogen wird« um die Unrichtigkeit zu 
erhöhen, neigt ein guter Teil der Doktrin der Gegenwart dahin, 
das Willensmoment bei der rechtstechnischen Behandlung des Schuld- 



lehre, Festgabe der Göttinger Jnristenfakultät für Regelsberger, Leipzig 1901, S. 355 
bis 443; Max Ernst Mayer, Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, 
Leipzig 1901 ; Binding, Grundriß, 6. Aufl., S. 105— 115; Herrn. Seuffert, Ein neues 
Strafgesetzbuch fftr Deutschland, S. 28—84, 45^9; Friedrich Sturm, Die strafrecht- 
liche Verschuldung, Diss., Breslau 1902 (Beling, Strafrechtliche Abhandlungen, Heft 41); 
Eohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff, Teil I, Berlin 1908; R. ▼. Hippel, Die Grenze 
von Vorsatz und Fahrlftssigkeit, Leipzig 1903; Berolzheimer, Die Entgeltung im Straf- 
rechte, S. 397— 415; R. Loening, Geschichte der strafrechtlichen Zurechnungslehre, 
LBd., Jena 1903, S. 180—167, 267—273; dazu und dagegen: Oskar Kraus, Die 
Zurechnungslehre des Aristoteles, in kritischer Würdigung des gleichnamigen 
Loening'schen Werkes dargestellt, Gerichtssaal, Bd. 65, 1904, S. 158— 199; Miridka, 
Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung, Leipzig 1903; A. Köhler, 
Reformfragen des Strafrechts, S. 40 — 42, 46; v. Rohland, Willenstheorie und Vor- 
stellnngstheorie im Strafrecht, Freiburg i. B. 1904; Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, Bd. I, S. 227—270; ▼. Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 169—174, 182—185; 
Radbruch, Über den Schuldbegriff, Z. XXIV, S. 888-848 (dazu: Radbruch, Der Hand- 
lungsbegriff in seiner Bedeutung für das Strafrechtssystem, Berlin 1904, S. 68 — 131); 
James Goldschmidt, Schließt die Forderung der Pflichtvorstellung als Schuldvoraus- 
setzung die Zurechnung zum Charakter aus?, Goltdammers Archiv, Bd. 51, 1904, S. 840 
bis 848; Beling, Grundzttge des Strafrechts, 3. Aufl., Tabingen 1905, S. 57—64; Bier- 
ling, Juristische Prinzipienlehre, HL Bd., Tabingen 1905, S. 287— 845; A. Graf zu 
Dohna, Die Elemente des Schuldbegriffs, Gerichtssaal, Bd. 65, 1905, S. 804—324; E. 
Pomme, Die ,VorstellungBtheorie* und ihre Logik, Gerichtssaal, Bd. 65, S. 51—62; 
Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 178 — 201, 352 — 355; Makarewicz, Einführung 
in die Philosophie des Strafrechts, S. 883—897 ; Klee, Der dolus indirectus als Grund- 
form der vorsätzlichen Schuld (Berliner Jurist. Beiträge, herausg. von Kohler, Heft 10), 
Berlin 1906; H. Meyer, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., von Allfeld, 
Leipzig 1907, S. 188—151. 

Berolzheimer, StnifireehtaphQoeophie. 5 
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Problems zu streichen — man läßt den Willen bei Seite, wo er hin- 
gehört, und man verwendet ihn, wo er nicht hinpaßt! 

2. Die rechtsphilosophische Frage nach dem Inhalt der Straf- 
schuld kann nicht a priori beantwortet werden, sondern nur durch 
Abstraktion aus der Erfahrung. Die Prüfung des BechtsstofiFs darf 
aber nicht auf die Gegenwart beschränkt werden — diese unhisto- 
rische, naturrechtliche Behandlungsart ist Hauptursache der Zurück- 
gebliebenheit der Strafrechtstheorie. Die universalhistorische Be- 
trachtung erweist, daß regelmäßig junge Rechtskulturen in der an- 
ethisch-rechtlichen Periode die bloße Tat zur Schuld zurechnen, 
während fortgeschrittene Rechtsauf fassung neben der Verursachung 
der Tat noch ein plus heischt, ein subjektives Moment, die Straf- 
schuld oder eine gewisse Beteiligung des Wollens des Verursachers 
gegenüber dem Erfolg. Würde man daher mit der herrschenden 
Strafrechtsphilosophie sagen, der böse Wille ist subjektive Voraus- 
setzung der Strafschüld (im rechtsphilosophischen Sinne), so würde 
man damit eine Problemantwort geben, die auf jene Rechtsperioden, 
die die reine Erfolgshaftung kennen, schlechthin nicht zutrifft. 

Die Entwicklung der Strafkultur bezüglich der Schuld weist 
jene Dreiteilung auf, die allenthalben durch die ganze Rechtsordnung 
zieht: Religiös-rechtliche Epoche, anethisch-rechtliche Oestaltong, 
sittlich-rechtliche Synthese. In der religiösen Epoche ist der grob- 
sündhafte Mensch der Verbrecher, dessen Greueltat den Opfertod 
zur Beschwichtigung des Götterzorns heischt. Nach der Auffassung 
der jüngeren, reinen Rechtskultur stempelt die bloße Verübung einer 
Tat den Verursacher zum Urheber, zum vir malus. In der sittlich- 
rechtlichen Synthese erwächst die Berücksichtigung des subjektiven 
oder ethischen Moments, die Verursachung muß schuldhaftes Tun sein. 

Es sind eben nicht der »Vorsatz'' und die „Fahrlässigkeit"' als 
solche, die das rechtswidrige Handeln zum schuldhaften Tun erheben, 
vielmehr ist maßgebend für die Beurteilung der Schuld die jeweils 
herrschende rechtskulturelle Auffassung, die Anschauung der ein- 
zelnen Rechtskulturstufe. ^) 

>) IVeffend sagt Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd. III, S. 242 f.: „Schuld^ 
die scholdhare Handlung seihst in ihrer Totaliiftt, als dem Handelnden zugerechnetes 

Unrecht; Aus unserer Auffassung der ,8chuld' folgt von selbst, daß , Vorsatz' 

und ,Fahrlft8sigkeit' in keinem Falle als Arten, sondern immer bloß als Gr finde 

oder Voraussetzungen der Schuld charakterisiert werden dürfen Nicht 

, Vorsatz' oder »Fahrlässigkeit' an sich machen ein objektiv rechtswidriges Handeln 
für den Handelnden zu einem schuldbaren im juristischen Sinne, sondern immer nar 
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Auf der dritten Stufe der Rechtskultur tritt zunehmend Dif- 
ferenzierung der Straftaten und ihrer Wertung unter Mitberück- 
sichtigung des subjektiven Schuldfaktors ein. Die Verursachung wird 
der Persönlichkeit zugerechnet, wenn sie gewollt war, bei manchen 
Straftaten auch dann, wenn sie — obschon vermeidbar — nicht 
vermieden wurde. Warum wird eine Reihe von leichteren Taten, 
bei denen eine fahrlässige Begehung möglich ist, nicht kriminalisiert? 
Einzig deshalb, weil sich in diesen die Persönlichkeit des Handeln- 
den nicht als verbrecherische erweist, weil der Yerüber nicht als 
vir malus ercheint nach der Auffassung der betreffenden Rechts- 
kultur. 

3. Oemäß der Anschauung fortgeschrittener Rechtskultur mufi 
die Tat in Zusammenhang mit des Täters Persönlichkeit im 
ethisch-rechtlichen Sinne stehen. Daher genügt nicht die Ver- 
ursachung des Erfolges durch den Täter, noch ist der Erfolg schlecht- 
hin für die Strafhaftung erforderlich. Vielmehr ist eine Handlung 
notwendig, bei der entweder die Willensrichtung des Täters auf die 
Tat zielt oder die Tatverübung (oder -Unterlassung) zwar ungewollt 
ist, aber als „ fahrlässige" der Persönlichkeit des Täters zurechenbar 
erscheint. Die fahrlässige Handlung enthält gleichfalls das Willens- 
moment, aber in entgegengesetzter Richtung wie die vorsätzliche 
Handlung. Der vorsätzliche Täter will den rechtswidrigen Erfolg; 
der fahrlässige Täter will einen strafrechtlich neutralen, irrelevanten 
Erfolg, seine Schuld liegt darin, daß er es unterläßt, dem rechts- 
widrigen Erfolg auszuweichen. Er wird gestraft, weil er es unter- 
läßt, den Eintritt des rechtswidrigen Erfolgs zu vermeiden. 

Wer in vorsichtiger, rechtlich zulässiger Weise auf der Jagd 
schießt, ein Fuhrwerk lenkt, eine Sprengung mit Pulver vornimmt, 
ein Feuer entfacht, seine Aussage unter Eid abgibt, — dessen Wille 
ist auf Vermeidung der Vernichtung fremden Lebens, der Inbrand- 
setzung des Hauses, der Abgabe einer unrichtigen Aussage gerichtet. 
Der fahrlässige Begeher eines Totschlags, einer Brandstiftung, eines 
Falscheides unterläßt es, seinen Willen auf jene Vermeidung zu 
richten. Und darin liegt seine Schuld. 

Die Willensrichtung des vorsätzlichen Verbrechers ist eine 
positive, jene des fahrlässigen ist eine doppelt negative -- Unter- 
lassung einer rechtlich gebotenen Erfolgsvermeidung. 

der Wille des Rechts, daß das dnrcli so qualifizierte Handlungen begangene Unrecht 
dem Handelnden als sein subjektives . . Unrecht, kurz als seine »Schuld' zugerechnet 
werden soll.* 

5* 
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Yorsatz ist ErfolKSwille, Fahrlftssigkeit istWillens- 
unterlassung der Erfolgsyermeidung. 

4. Mit dem Dargelegten ist Stellung gegen die Yorstellungs- 
theorie bezüglich der Schuld genommen.^) Diese Theorie findet, so 
weit ihr ein Schein von Berechtigung zukommt, die Stütze in der 
herrschenden psychologischen Lehre über den Willen, nach welcher ein 
spezifisches, über Rezeption, Assoziation, Kombination von Vorstel- 
lungen hinausgehendes Moment im Willen nicht vorhanden sei. Allein 
die experimentelle Psychologie kann mit Recht nur soviel sagen: 
nach dem heutigen Stande der Forschung lä&t sich das spezifische 
Moment im Willen nicht finden.^) 

Vorstellung ist Mittel der Erkenntnis.*) Wille ist 1. Vor- 
aussetzung der Handlung (Handlung hier = bewußtes Tun), und 
2. Teil der Handlung selbst.«) 



*) Haaptvertreter der Vorstellimgatheorie : R. Frank. Dieser prftDUsiert seine 
Aaffassimg in der Abhandlung Vorstellnng nnd Wille in der modernen Dolos- 
lehre, Z.X, S. 217, folgendermaßen: 

.Vorsatz (Dolus) ist die Voraussicht (Das Bewußtsein) des Erfolgs meiner 
Handlung, verbunden mit der Eenntm's derjenigen Umstände, welche die Handlung 
zu einer strafbaren machen. Die Voraussicht kommt zum Ausdruck : 

1. in dem Urteil: der Erfolg wird eintreten. . . (Voraussicht des Erfolgs als eines 
gewissen). 

2. in dem Urteil: der Erfolg muß eintreten. . . . (Voraussicht des Erfolgs als 
eines notwendigen). 

3. in dem Urteil: der Erfolg kann eintreten. . . . (Voraussicht des Erfolgs als 
eines möglichen) . . . .* 

V. Liszt Lehrbuch 14./15. Aufl., S. 170: «Vorsatz ist die die Willensbet&tigang 
begleitende Kenntnis der sämtlichen zum gesetzlichen Tatbestande gehörigen Tat- 
umstände.* S. 171 f.: , Vorsatz liegt vor: a) wenn der Erfolg beabsichtigt, d. h. 
die Voraussicht des Erfolges Beweggrund des Handelns war; . . . b) Vorsatz liegt 
weiter vor, wenn der Täter den Eintritt des Erfolges vorausgesehen hat, ohne 
daß diese Voraussicht Beweggrund seines Handelns war.*^ 

Eine vorzttgliche und eingehende Darstellung und Bekämpfung der Vorstellangs- 
theorie gibt R. v. Hippel, Die Vorstell ungs theorie, ein kritischer Beitrag zur 
Vorsatzlehre, Leipzig 1901; dazu: R. v. Hippel, Die Grenze von Vorsatz und 
Fahrlässigkeit, Leipzig 1903. 

^) Vgl. hiezu und zum Folgenden Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 88—98. 

>) Schopenhauer, Die Welt als WiUe und Vorstellung, U. Bd., 2. Buch, Kap. 18 
(WW. ed. Grisebach, Bd. H, S. 222): .Was ist Erkenntnis? — Sie ist zunächst 
und wesentlich Vorstellung. — Was ist Vorstellung? — Ein sehr komplizierter 
physiologischer Vorgang im Gehirne eines Tieres, dessen Resultat das Bewußt- 
sein eines Bildes ebendaselbst ist." 

>) Schopenhauer, Die Welt als Wille und Vorstellung, J. Bd., 2. Buch, § 18 
(WW. ed. Grisebach, Bd. I, S. 152): .In der Reflexion allein ist Wollen und Tun 
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Daß die Yorstellungstheorie im Unrecht ist, ergibt schon die 
einfache Erwägung, daß bei zusammengesetzten oder länger an- 
dauernden Handlungen die Erfolgsvorstellung im Laufe der Handlung 
wechseln kann, ohne daß die Handlung dadurch verändert wird, 
während jede Änderung des Handlungswillens gleichbedeu- 
tend ist mit der Änderung der Handlung selbst. 

Die Yorstellungstheorie degradiert den Wollenden zum blofien 
Beschauer seines Tuns. Wenn Vorsatz gleich Voraussicht des Er- 
folgs der eigenen Tätigkeit ist, würde der Täter von dem dritten 
unbeteiligten Zuschauer nur durch das Zufallsmoment geschieden 
sein, daß in seiner — des Täters — Person das Beschauen und die 
Tätigkeit zusammentreffen. 

Wollen bedeutet Handeln.'') Das Strafrecht hat es aber 
nur mit Handlungen zu tun.^) 

Im übrigen darf ich wohl auf die ausgezeichnete Darstellung 
und Widerlegung der Vorstellungstheorie durch v. Hippel verweisen.^) 

verschieden: in der Wirklichkeit sind sie Eins. Jeder wahre, echte, unmittelbare 
Akt des Willens ist sofort und unmittelbar auch erscheinender Akt des Leibes: und 
diesem entsprechend ist andererseits jede Einwirkung auf den Leib sofort und un- 
mittelbar auch Einwirkung auf den Willen: sie heißt als solche Schmerz, wenn sie 
dem Willen zuwider; Wohlbehagen, Wollust, wenn sie ihmgem&ß ist. Die Gradationen 
beider sind sehr verschieden. Man hat aber gftnzlich Unrecht, wenn man Schmerz 
und Wollust Vorstellungen nennt: . . . .* 

') Max MflUer, Beitrage zur Kenntnis der indischen Philosophie, Zeitschrift 
der deutschen morgenländischen Gesellschaft, Bd. VI, 1852, S. 31 (seil, in Kan&da's 
Vai^eshika-Lehre) : .... Wunsch . . ist Begehren; . . . Wille ist Tätigkeit . . / 

Shakespeare, Macbeth, 4. Aufz., 1. Sc: 

«Der flüchtige Wille wird nie eingeholt. 
Wenn nicht die Tat sogleich mit ihm geht.* 

«) M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlung S.35 f.: .Alle Schuld Willenaschuld.' 
S. 103: .Somit ist die Schuld der unmögliche, die schuldhafte Handlung der ein- 
zige mögliche Gegenstand strafrechtlicher Forschung.* (S. 106: .Im Sinne des 
Rechtes ist diejenige Handlung schuldhaft, von welcher der Satz gilt: Sie ist eine 
pflichtwidrige Willensbetfttigung, die einen rechtswidrigen Erfolg zur 
Wirkung haf) 

>} V.Hippel, Die Vorstellungstheorie, S. 855 (8): .Der sachliche Kern der 
Vorstellungstheorie l&ßt sich in . . . zwei Sätze zusammenfassen: Negativ 
wird die Bestimmung des Vorsatzbegriffes durch das Wollen des Er- 
folges . . . als unbrauchbar — unrichtig oder nichtssagend — abgelehnt; 
positiv unternimmt die Theorie es, den Vorsatz durch die Voraussicht, 
die Vorstellung des Erfolges (bezw. durch die Kenntnis der Deliktsmerkmale) 
zu bestimmen.* S. 436 f. (84 f.): ..... Das Vorsatzproblem lautet: .... 
Wann begründet die Vorstellung des Erfolges bezw. die Kenntnis der 
zu vertretenden Tatumstände Vorsatz und wann nicht? Die herrschende 
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Auch die von M. E. Mayer gegebene Begriffsfeststellung von 
Vorsatz und Fahrlässigkeit unter Verwendung des Motivs als kon- 
struktiven Prinzips^^^) ist wertvoll, sofern man ihr eine psycho- 
logische Stütze der Willenstheorien entnehmen kann. Denn das Motiv 
ist Faktor der Willensbildung. 

Endlich sei noch darauf verwiesen, daß die Vorstellungstheorie 
auch rechtsphilosophisch unhaltbar ist Denn durch die Vorstellongs- 
theorie würde das Schuldmoment seines ethischen Charakters 
beraubt und abgeschwächt zur blofien Manifestation des Intellekts. 

Aneicht antwortet darauf: Vorsatz ist gegeben, wenn der vorgeetellte Erfolg ge- 
wollt, wenn der Wille auf die Verwirklichung der zu vertretenden Tatumstlnde 
gerichtet war. 

Eine kleine, aber angesehene Gruppe von Schriftstellern verwirft diese . . 
,Willenstheorie' mit unzureichenden Gründen und stellt ihr eine Ansicht gegen- 
über, welche sie als Vorstellungstheorie bezeichnet. Letztere Bezeichnung Iftßt 
sich inhaltlich rechtfertigen bei denjenigen Autoren, welche lediglich die Bestimmt- 
heit der Vorstellung entscheiden lassen wollen. Diese Schriftsteller aber sind ent- 
weder überhaupt zu keiner klaren Abgrenzung des Vorsatzes oder zu unrichligea 
Ergebnissen gelangt; ihr Unternehmen ist auch für die Zukunft hoffnungslos. Die 
übrigen Vorkämpfer der sog. Vorstellungstheorie führen diesen Namen 
mit Unrecht. Denn über den Vorsatz entscheidet bei ihnen nicht die Vorstellung, 
sondern eine erst unter dem Einfluß der letzteren und der an dieselbe anknüpfenden 
Gefühle entstandene intensivere seelische Beziehung des Täters zum Erfolg, also 
ein zur Vorstellung hinzutretendes Moment. Nähere Analyse dieses Moments 
lehrt, daß dasselbe nichts anderes ist als das Wollen des Erfolges. 
Daraus folgt: soweit die heute sogenannte Vorstellungstheorie wirk- 
lich Vorstellungstheorie ist, ist sie unbrauchbar; soweit sie brauchbar 
ist, ist sie Willenstheorie. 

Für die Zukunft bleibt demnach als einheitliches Vorsatzproblem 
nur dasjenige der Willenstheorie übrig: wann ist der vorgestellte 
Erfolg gewollt, wann ist der Wille auf die Verwirklichung der zu ver- 
tretenden Tatumstände gerichtet?* 

V. Eüppel, Die Grenze von Vorsatz und Fahrlässigkeit, S. 74 f.: «Die herrschende 
Ansicht . .: Vorsatz ist gegeben, wenn der vorgestellte Erfolg gewollt, wenn der 

Wille auf die Verwirklichung der zu vertretenden Tatumstände gerichtet war 

Soweit die heute sogenannte Vorstellnngstheorie wirklich Vorstellungstheorie ist, ist 
sie unzutreffend; soweit sie zutreffend ist, ist sie Willenstheorie.* 

^^) M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlung, S. 187 ff. Daselbst 8. 159: .Die- 
jenige schuldhafte Handlung ist vorsätzlich begangen, für welche die Vorstellang 
vom rechtswidrigen Erfolg nicht Gegenmotiv geworden ist, sei es, weil sie Haupt- 
motiv gewesen ist, die Handlung zu begehen, sei es, weil sie kein Motiv gewesen 
ist, die Handlung zu unterlassen.* S. 180: , Fahrlässig begangen ist diejenige schuld- 
hafte Handlung, für welche die Vorstellung vom rechtswidrigen Erfolg nicht Gegen- 
motiv geworden ist, sei es, weil sie nicht vorhanden, sei es weil die Vorstellung vom 
Nichteintritt des Erfolges dem Täter ein Grund mehr gewesen ist, die Handlung 
vorzunehmen.* 
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5. Das Reichsrecht kennt neben den reinen Vorsatzdelikten 
auch Absichtsdelikte. ^^) Absichtsdelikte sind Vorsatzdelikte, 
bei welchen zum Vorsatz (= dem Erfolgswillen) noch ein 
weiteres subjektives Moment hinzutritt, nämlich ein zweiter 
weiterer Erfolgswille.i«)^») 

Bei vielen vorsätzlichen Handlungen des Menschen, wohl bei 
den meisten, ist der Wille auf eine Reihe von Erfolgsmomenten ge- 
nchtet. Der Spaziergänger will gehen, um ein Ziel zu erreichen, 
sich zu erholen. Der Käufer kauft, nicht nur um das Objekt zu 
erwerben, sondern auch, um es irgendwie zu verwerten. Der Dieb 
stiehlt, nicht nur um das Gut zu erhalten, sondern auch um es un- 
mittelbar oder mittelbar zu genießen etc. 

In der Regel ist der weitere Erfolgswille (der auf einen 
weiteren Erfolg gerichtete Wille) rechtlich irrelevant. Der weitere 
Erfolgswille ist als Zweck oder Absicht oft das ausschlaggebende 
Motiv für die Handlung. Auch als Zweckwille oder Absicht bleibt 
der weitere Erfolgswille regelmäßig für das Recht irrelevant. Er 
kann aber bedeutsam werden, z. B. als Irrtum im Motiv. Er kann 
auch strafrechtlich bedeutsam sein bei der Strafzumessung. Der 

") Über den Begriff der Absicht vgl.: Binding, Die Normen und ihre Über- 
tretung, Bd. II, 8. 594—602; Kohler, Studien aus dem Strafrecht, I, Mannheim 1890, 
S. 67 — 88; Frank, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 3./4. Aufl., Leipzig 1903, 
S. 105 f.; Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 406—415 (dort ist jedoch 
irrig die Abeicht als Tatbestandsmerkmal bezeichnet); Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrecht8,Bd. 1,8.264—266; v.Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15.Anfl., 
S. 171 f.; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., an den 
in Bd. II, S. 1508 angeführten Stellen. 

^>) Treffend sagt Frank, Kommentar, 3./4. Aufl., S. 105, mit Bezug auf die 
Absichtsdelikte: ,In einzelnen Fällen fordert das Gesetz eine Verschuldung, die über 
den einfachen Dolus hinausgeht.* 

*') Bezfiglich der Terminologie des R8t6B.s sei daran erinnert, daß Absichts- 
delikte nach Reichsrecht nur solche sind, bei denen das Gesetzbuch sagt: «Wer .... 
in der Absiebt ....*. Hingegen gebraucht das RStGB. das Wort «beabsichtigt* 
in der Bedeutung von «vorsätzlich begangen*, das Wort «absichtlich* in der Be- 
deutung vorsätzlich. Vgl. Binding, Die Normen, Bd. II, S. 597. Jedoch in § 85, 
Ziff. 2 RMStGB. wird der Ausdruck «absichtlich* (Wer aus Feigheit . . . durch ab- 
sichtlich veranlagte Trunkenheit sich dem Gefechte ... zu entziehen sucht) an- 
scheinend nicht im Sinne von vorsätzlich, sondern im Sinne von Absicht (= Zweck, 
die Gefährdung von Leib oder Leben zu vermeiden) gebraucht. Vgl. Aber die Be- 
deutung absichtlich = vorsätzlich auch Olshausen-Zweigert, Kommentar zum RStGB., 
7. Aufl., N. 25, Abs. 2 zu § 48 (beabsichtigt = vorsätzlich), Note 2 zu § 202 (Ab- 
sicht = Vorsatz!!), ferner Note 11c zu §48, Note 1 zu §210, Note 12 zu §266 
(absichtlich = vorsätzlich). 
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Zweckwille wird Schuldfaktor in jenen Fällen, in denen der 
Gesetzgeber nur dann Strafbarkeit statuiert, wenn neben dem Voiy 
Satz noch eine bestimmte Absicht (z. B. sich oder einem Dritten 
einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu verschaffen) vorliegt. 

Absicht ist die als Motiv wirksame Willensrichtung 
auf einen weiteren Erfolg außer dem unmittelbaren Tat- 
erfolg. 

Der legislativpolitische Orund, weshalb ein Teil und nur ein 
bestimmter Teil der Vorsatzdelikte zugleich Absichtsdelikt ist, wird 
ersichtlich, sobald man die Absichtsdelikte näher betrachtet. Sie 
sämtlich stellen Handlungen dar, die nur bei Vorliegen einer gewissen 
Absicht als Ausfluß einer verbrecherischen Persönlichkeit erscheinen. 
Der Betrüger des § 268 RStGB. scheidet sich vom Lügner und harm- 
losen Schwindler durch die Absicht rechtswidriger Bereicherung. 
Der Hehler offenbart sich weit mehr als verbrecherische Persönlich- 
keit, bekundet schwerere Strafschuld als der einfache Begünstiger etc. 

Der Gesetzgeber setzt die Absicht als Schuldfaktor oder Schuld- 
erhöhungsgrund, soweit nur eine gewisse Absicht den Täter als ver- 
brecherischen Menschen erscheinen läßt, oder soweit eine gewisse 
Absicht die Schuld des Täters als erhöhte erweist. 

6. Das geltende Strafrecht kennt die Graduierung der Fahr- 
lässigkeit gemäß der Schuldschwere, eine Scheidung in grobe 
und leichte Fahrlässigkeit nicht. Hingegen wirkt in gevnssen 
Fällen die Fahrlässigkeit unter Verletzung einer Amts-, Berufs- oder 
Gewerbspflicht strafschärfend.^^) Abgesehen hievon kommt die Inten- 
sität des fahrlässigen Verschuldens nur bei Bemessung der Strafe 
in Betracht. De lege ferenda wird die Scheidung mancherseits an- 
geregt, ^ß) Sie empfiehlt sich jedenfalls für solche Fälle, in denen — 
wie im Schweizer Vorentwurf der Expertenkommission — als Neben- 
strafe, richtiger als polizeiliche Sicherungsmaßregel, die ünter- 
sagung der Berufsausübung für zulässig erklärt wird.^^) Falls 
das künftige Strafgesetzbuch die Untersagung der Berufsausübung 

^^) Vgl. §§ 280 Abs. II, 232 RStGB.s. Siehe dazu Berolzheimer, Die Entgel- 
tung im Strafrechte, S. 424 f. 

") Vgl. unten § 25, Note 7. 

^^) Art. 84 des Vorentwurfs bestimmt (ebne zwischen vorafttzlichem und fahr- 
lässigem Delikt zu scheiden): «Hat der Täter durch ein Verbrechen die Pflichten 
des Berufes, Gewerbes oder Handels, den er betreibt, grob verletzt und liegt die 
Gefahr weiteren Mißbrauchs vor, so untersagt ihm der Richter die Ausübung des 
Berufes, Gewerbes oder Handels für die Zeit von 1 bis 15 Jahren. Bei Verurteilnng 
zur Freiheitsstrafe fällt die Strafzeit nicht in Berechnung." 
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für Berufe, bei denen die Fahrlässigkeit im Beruf Leib oder Leben 
eines größeren Personenkreises bedroht (Baumeister, Chauffeure etc.), 
für zulässig erklärt, erscheint es angezeigt, dafi die Möglichkeit 
der üntersagung an das Vorliegen grober Fahrlässigkeit geknüpft 
wird.")i«) 

§ 13. Geisteskrankheit. Geminderte Schnldf&higkeit. Trunken- 
heit und Trunksucht. 

Ol. Die Tat des Geisteskranken ist nicht Handlung im 
Rechtssinn. Das Verbrechen wird dem Geisteskranken nicht zu- 

1^) Vgl. Berolzheimer, Die Entgeltang im Strafrechte, S. 425—427. 

'') Anschließend an diesen Paragraphen wäre das Problem der Kausalität 
ZQ untersuchen. Dieses ist jedoch bereits im Bd. IV, S. 144—159 behandelt. Jenen 
AnsfDhningen habe ich nichts beizusetzen. 

1) Literatur Aber Geisteskrankheit und Aber geminderte Zurechnungsffthigkeit: 

Erohne, Lehrbuch der Gefftngniskunde, Stuttgart 1889, S. 271—274; L. Wille, 
Zur Frage der geminderten Zurechnungsfthigkeit, Zeitschrift fAr Schweizer Strafrecht, 
Bd. III, 1890, S. 1—18; Leppmann, Strafvollzug und Geistesstörung, in den Jahr- 
bAchern f&r Eriminalpolitik und innere Mission, Bd. I, Halle a/S. 1895, S. 286—256; 
Emmert, Über psychische Zustände, welche Strafbarkeit ausschließen oder vermindern, 
Zeitschrift für Schweizer Strafrecht, Bd. YIU, 1895, S. 65— 74; Vargha, Die Ab- 
schaffung der Strafknechtschaft, I. Teil, Graz 1896, S. 868—484; Gretener, Die Zu- 
rechnungsfähigkeit als Gesetzgebungsfrage, Berlin 1897 (S. 168 — 198 Aber «die so- 
genannte verminderte Zurechnungsfähigkeit*); A. Weingart, Die verminderte Zu- 
rechnungsfähigkeit Z. XIX, S. 183—148; G. Tarde, La philosophie pönale, 5. öd., p. 149 
bis 210; Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, S. 108—107 (Aber Zurechnungs- 
fähigkeit), S. 107 — 118 (Aber verminderte Zurechnungsfthigkeit); v. Erafft-Ebing, Lehr- 
buch der gerichtlichen Psychopathologie, 8. Aufl., 2. Ausg., Stuttgart 1900, S. 90—214; 
Aschaffenburg, Das Strafrecht, im Handbuch der gerichtlichen Medizin von Hoche, 
Berlin 1901, S. 18—47; Herm. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch fttr Deutschland, 
S. 28 — 34, 39 — 45; HAbbe, Die strafrechtliche Behandlung der verminderten Zn- 
rechnungsfähigkeit (Beling, Strafrechtliche Abhandlungen, Heft 43), Breslau 1902; 
Eurella, Die Grenzen der Zurechnungsfähigkeit und die Ejiminal-Anthropologie, 
Halle a/S. 1903; Pelman, Strafrecht und verminderte Zurechnungsfähigkeit, in der 
Politisch- Anthropologischen Revue, Jahrg. II, 1903/04, S. 68—72; Eahl, Die straf- 
rechtliche Behandlung der geistig Minderwerten, Verh. des 27. Deutschen Juristen- 
tages, I. Bd. (Gutachten), Berlin 1904, S. 187—248; Leppmann, Die Behandlung der 
geistig Minderwerten, Verh. des 27. Deutschen Juristentages, III. Bd. (Gutachten), 
Berlin 1904, S. 136—153; desgleichen, X. Landesversammlung der Gruppe Deutsches 
Reich der lEV., Referenten: v. Liszt und Leppmann; Finger, Über die „gemin- 
derte Zurechnungsfthigkeif^ und die strafrechtliche Behandlung der «gemindert Zu- 
rechnungsfähigen*, Gerichtssaal, Bd. 64, 1904, S. 257—319; E. Hafter, Die Behand- 
lung der vermindert Zurechnungsfähigen im Vorentwurf zu einem schweizerischen 
Strafgesetzbuch, Monatsschrift für Eriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. I, 
1904, S. 77—92; H. Hoegel, Die Behandlung der Minderwertigen, ebenda S. 888—341; 
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gerechnet, weil seine Persönlichkeit vom Recht nicht anerkannt ist. 
Und sie wird mit Recht nicht anerkannt; denn die Tat des Geistes- 
kranken ist nicht Ausflufi seiner Persönlichkeit, sondern 
der Krankheit.^) 

Kraepelin, Zur Frage der geminderten Zurechnungsfähigkeit, ebenda S. 477 — 493; E. 
Bleuler, Die psychologischen Kriterien der Zurechnungsunffthigkeit, ebenda 8.621—634; 
y. Liszt» Schutz der Gesellschaft gegen gemeingefährliche Geisteskranke und ver- 
mindert Zurechnungsfähige, in der Monatsschrift fOr Kriminalpsychologie und Sinf- 
rechtsreform, Bd. I, 1904, S. 8—15; v. Sichart, Gedanken eines Verteidigers der 
Zweckstrafe ttber Zurechnungsfähigkeit, ebenda S. 669—681; Fr. Mohr, Willensfreiheit 
und Psychopathologie, ebenda S. 733—759; R. Loening, Geschichte der strafrecht- 
lichen Zurechnungslehre, Bd. I, S. 236—245; Berolzheimer, Die Entgeltung im Stni- 
rechte, S. 441—445; A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, S. 38—40; Wildermut 
Ober die Zurechnungsfähigkeit der Hysterischen, Juristisch-psychiatrische Qrenzfragen, 
herausg. von Finger, Hoche und Bresler, II. Bd., Heft 1/2, Halle a/S. 1904, S. 80—90; 
Kitzinger, Die IKV., 1905, S. 137— 141 (Die Behandlung der gemindert Zurechnnngs- 
fähigen); Carl Günther, Die Zurechnung im Strafrecht und die gesetzliche BerQck- 
sichtigung der geistig Minderwertigen, 2. Aufl., Berlin und Leipzig 1905; ▼. Liest, 
Entwurf eines Gesetzes betreffend die Verwahrung gemeingefährlicher Geisteskranker 
und vermindert Zurechnungsfähiger (IKV. XI, S. 637—658), Strafrechtliche Aufa&tse 
und Vorträge, Bd. If, S. 499—519; Gottschalk, Materialien zur Lehre von der ver- 
minderten Zurechnungsfähigkeit, Berlin 1904; Oetker, Entwurf eines Reichsgesetzes, 
betr. die vorläufige Verwahrung und die Intemierung gemeingefilhrlicher Geisteskanker 
und die Bestrafung, vorläufige Verwahrung und Intemierung im Falle geminderter Sckald- 
fähigkeit, IKV. XII, 1905, S. 58-75; Burgl, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der 
Epileptiker, Nttrnberg 1905; Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekämpfung, 
2. Aufl., Heidelberg 1906, S. 161— 171, 270-272; Olshausen-Zweigert, Kommenkar 
zum Strafgesetzbuch fttr das Deutsche Reich, 7. Aufl., Bd. I, S. 212—218; Longard, 
Die geminderte Zurechnungsfähigkeit, in der Monatsschrift für Kriminalpsychologie 
und Strafrechtsreform, Bd. III, Heft 2, 1906, S. 87—106; R. Werner, .Geistig Minder- 
wertige" oder „Geisteskranke*?, ein Beitrag zu ihrer Abgrenzung mit Rücksicht auf 
die geplante Strafrechtsreform, Berlin 1906; Kreuser, Die Stellung der Geisteskranken 
in Strafgesetzgebung und Strafprozeß, Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, herauag. 
von Finger, Hoche und Bresler, HI. Bd., Heft 6/7, Halle a/S. 1906, S. 8—22; Schanz 
(Stuttgart), über dasselbe Thema, ebenda S. 23-41; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 127—130; Siefert, Über die Geistesstörungen der 
Strafhaft, Halle a/S. 1907. 

') Treffend ist das von Gretener, Die Zurechnungsfähigkeit als Gesetzgebungs- 
frage, S. 1061, angeführte psychiatrische Zitat: , Der Hauptunterschied zwischen der 
verbrecherischen Handlung eines Gesunden und eines Geistesgestörten, bemerkt der 
Irrenarzt Dr. Monakow (Über die Grenzen der geistigen Gesundheit, Chur 1884), be- 
steht . . . . in dem Umstände, daß bei dem Geisteskranken ein organisches, 
fremdartiges, dem Gesunden völlig unbekanntes Etwas bestimmend 
auf die Tat eingewirkt oder bei letzterer wenigstens intensiv mit- 
gewirkt hat * 

Die von Liepmann für die Unzurechnungsfähigkeit gegebene Fixierung trifft 
nur teilweise zu, sofern sie nämlich den Gegensatz zum zurechnungsfähigen Menschen 
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In wenig glücklicher Weise hat das Reichsstrafgesetzbuch in 
§ 51 diesen Gedanken formuliert. Indem dort das Vorhandensein 
einer strafbaren Handlung verneint wurde bei jener krankhaften 
Störung der Oeistestätigkeit, durch welche „die freie Willensbestim- 
mung ausgeschlossen ist', sollte die geminderte Zurechnungsf&higkeit 
von der Straffreiheit ausgenommen werden, sollte zum Ausdruck 
gebracht werden, daß die krankhafte Störung nur dann Schuld- und 
demgemäß Straffreiheit wirkt, wenn sie so weit geht, daß die Krank- 
heit den Willen des Kranken bestimmt.') 

Der Begriff der Geisteskrankheit im Gegensatz zur bloß 
geminderten Zurechnungsfähigkeit ist ein medizinisch fest umschrie- 
bener und zugleich nur durch ärztliche Forschung und Diagnose fest- 
stellbarer. Daher haben mit Recht andere Gesetzgebungen einfach 
die Bezeichnung .Geisteskrankheit" gebraucht ohne weiteren Zusatz. 
So im wesentlichen schon die Carolina.^) So auch — in breiter und 

darsteUt; aber liepmann's Erklftrang paßt sowohl anf den Unzurechnungsfähigen, als 
auch auf den vermindert Zorechnungsffthigen. (liepmann, Einleitung in das Straf- 
recht, S. 105: «Unznrechnongsffthigkeit liegt vor, wenn infolge mangelnder Ent- 
wicklangsreife oder krankhafter Störung der Geisteetätigkeit der seelische Gesamt- 
zustand des Täters wesentlich abweicht von dem abstrakten Darchschnittsverhalten 
der Angehörigen einer jeweiligen Eoltmr.* Die ^iwesentiiche" Abweichnng ist doch 
schon bei verminderter Zorechnungsiähigkeit gegeben!) 

Aach die Begriflbbestimmang v. Liszt's leidet daran, daß sie fdr die Scheidung 
des Unznrechnungsföhigen und des gemindert Zurechnungsfähigen keinen Raum läßt, 
v. Liszt, Die strafrechtliche Zorechnungsfähigkeit, Z. XYII, S. 70— 84, 75: ,. ... er- 
blicken wir das Wesen der Zurechnungsfähigkeit in der normalen Bestimmbar- 
keit durch Motive. . . Wer auf Motive in normaler Weise reagiert, ist zurechnungs- 
tthig. Die Zurechnnngsfähigkeit entfällt mit jeder Störung des Seelenlebens, sei es 
im Gebiete des Vorstellens oder des Empfindens oder des Wollene, durch welche die 
Reaktion anormal, atypisch gestaltet wird.* (a. a. 0. S. 76—83 bringt v. Liszt selbst 
kritische Bedenken). 

>) Dies ist das ausschlaggebende Moment. Das haben ältere Rechte ganz 
dentUch erkannt. Köhler, Studien aus dem Strafrecht, Heft III, 1895, S. 188: »Von 
Geisteskranken wiederholt Friedrich II. in den Gonstit. Siculae I 14 die bekannte 
Stelle des römischen Rechts (fr. 12 ad leg. Com. de sicar.), womach sie durch die 
fati infelicitas (Friedrich IL sagt, durch infelicitatis casus) entschuldigt sind. (Vgl. 
auch bezflglich des kanon. Rechts c. 14 C. 3 qu. 9, c. 5 und 6 C. 15 qu. 1, aber auch 
c. 12 eod. mit dem dictum Gratiani; namentlich aber dem. un. de hom. volunt. (5, 4). 
Vgl. auch Hinschius V S. 919.)- 

Durchaus treffend sagt Ludwig Traeger, Wille, Determinismus, Strafe, S. 179: 
«Das Kriterium der Zurechnungsfähigkeit ist eine gewisse geistige Reife des geistig 
gesunden Menschen, und damit ist die Frage nach der Zurechnungsfähigkeit unab- 
hängig gestellt von der Frage nach der Freiheit des Willens.*^ 

*) GCC Art. 135: ,. . Melancoly, geprechlichkeit jrer synne oder annderer der- 
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kasuistischer Fassung — Strafgesetzbuch Baiern 1813, Art. 120; ferner 
Österreich, Strafgesetz 1852, § 2 lit. a, b und (teilweise) c.^) 

Strafgesetzbuch Preußen 1851, § 40: »Ein Verbrechen oder Ver- 
gehen ist nicht vorhanden, wenn der Täter zur Zeit der Tat wahn- 
sinnig oder blödsinnig, oder die freie Willensbestimmung desselben 
durch Oewalt oder durch Drohung ausgeschlossen war/ 

Die beste und einfachste Formulierung gibt der Stooß'sche Ent- 
wurf, Art. 8: »Wer zur Zeit der Tat geisteskrank oder blödsinnig 
oder bewußtlos war, ist nicht strafbar.' 

Will man aber durchaus an der Formulierung mit Verbindung 
der »Willensbestimmung' festhalten, so sollte man wenigstens 
statt »freie' Willensbestimmung den Ausdruck Selbstbestimmung 
gebrauchen und sagen: Eine strafbare Handlung liegt nicht vor, 
wenn der Täter infolge Geisteskrankheit oder Bewußtlosigkeit zur 
Zeit der Tat sich nicht selbst bestimmen konnte. 

2. In den Fällen der geminderten Zurechenbarkeit ist 
die Persönlichkeit infolge Krankheit oder krankhafter Artabweichung 
oder angeborenen oder erworbenen Defekts nicht intakt. 

Intellekt oder Psyche ist hier durch Krankheit oder angeborene 
Anlage geschwächt. Es besteht eine Gemütserkrankung oder eine 
Geisteskrankheit leichten Grades. Hierher gehören insbesondere die 
Fälle des Schwachsinns.^) 

An der Bezeichnung gemindert ZurechnungsßLhige, die ja nicht 
besonders glücklich klingt, wird mancherseits Anstoß genommen.*^) 
Man könnte statt dessen den Ausdruck gemindert Schuldfähige 
wählen, wie es vereinzelt geschieht. Andrerseits empfiehlt sich die 
Bezeichnung geminderte Zurechnungsfähigkeit, damit zum Aus- 
druck gebracht wird, daß es sich hier um krankhafte Störungen 

gleichen blodigkeiten . . .' (Vgl. Bamb. Art. 160); Art. 150 (Bamb. 175); Art. 175: 
,. . thorheit der personen . .* (Bamb. Art. 201); Art. 179: .. . jemandt, der Jugent 
oder anderer geprechlichkeit halbenn, wissentlich seiner synne nit hett . .' (Bamb. 
Art. 205). 

Ich zitiere nach der Ausgabe von Köhler nnd Scheel, Die Carolina und 
ihre Vorgängerinnen, I, Halle 1900, 11, Halle 1902. 

*) Strafgesetzbuch Bayern 1861, Art. 67, Abs. I, spricht von fehlender Ffthig- 
keit der Selbstbestimmung (oder Mangel der zur Erkenntnis der Strafbarkeit 
der Tat nötigen Urteilskraft) wegen Blödsinnes, Wahnsinnes, Raserei oder «höchsten 
Grades* der Betrunkenheit ,oder aus ähnlichen Ursachen*, gebraucht jedoch Art. 67, 
Abs. II und Art. 68 promiscue auch die Bezeichnung: Freiheit der WiUensbesiimmung. 

*) Vgl. Pelman, Strafrecht und verminderte Zurechnungsffthigkeit, Politisch- 
Anthropologische Revue, Jahrg. ü, S. 71. 

7) So Kahl, Gutachten, Verh. des 27. Deutschen Juristentagee, Bd. I, S. 247. 
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handelt; geminderte Schuldfähigkeit ist auch beim Adoleszenten 
vorhanden. Bedeutsam ist die Frage nicht; ich gebrauche die beiden 
Bezeichnungen promiscue. 

Die rechtliche Anerkennung der geminderten Zurechnungs- 
föhigkeit war schon im Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den 
Norddeutschen Bund vorgesehen.^) Sie unterblieb jedoch auf Grund 
der durchaus unzutreffenden Ansicht, durch Statuierung der mil- 
dernden Umstände sei ausreichend Gelegenheit gegeben, auch der 
geminderten Zurechnungsfäbigkeit bei der Strafzumessung Rechnung 
zu tragen. Dies trifft nicht zu; einmal weil die mildernden Um- 
stände nicht überall vorgesehen sind (Mord, Meineid!). Sodann aber, 
weil die Fälle der geminderten Zurechnungsfähigkeit häufig eine 
qualitativ anderweite Bestrafung heischen — nicht blofie Straf- 
kürzung --, gemäß dem qualitativ anders beschaffenen Verschulden 
des gemindert Zurechnungsfähigen. 

Mit Recht gehen im wesentlichen alle Autoren dahin einig, 
dafi dem Charakter der Krankheit neben dem der Schuld bei der 
Bestrafung Rechnung getragen werden mufi, daher eine qualitative 
Änderung des Strafvollzugs geboten ist.^) 

Die Vorschläge gehen meist dahin, daß hier neben oder anstatt 
der Strafe sichernde Maßnahmen zu treffen seien, und dafi die Strafe 
selbst in besonderen Anstalten, die in der Mitte zwischen Gefäng- 
nissen und Irrenanstalten stünden, vollstreckt werden müßte. Die 
Idee der Sozialgefährlichkeit, der polizeiliche Bevormundungsgedanke 
tritt indes bei diesen Vorschlägen meist zu sehr in den Vordergrund. 
Es handelt sich doch primär um Schuld und Strafe. Will man den 
gemindert Zurechnungsfähigen, der infolge seiner krankhaft leichten 
Erregbarkeit in angetrunkenem Zustande zu Schlägereien neigt, neben 
der Strafe noch etwa jahrelang verwahren, bis er geheilt ist?! 

Die Fälle geminderter Zurechnungs&higkeit bieten ein Ana- 



^ Siehe Motive, 8. 101 f. 

') Vgl. Liepmann, Einleitong in das Strafrecht, S. 113 (.Empfiehlt sich, . . . 
fOr die Qrenzgebiete der Zorechimngsfthigkeit bei verminderter Scholdffthigkeit, aber 
starker sozialer Gefährlichkeit qualitativ andersartige gesetzliche Maßregeln der 
Prävention and Sicherang neben oder anstatt der Strafe vorzusehen*); Kahl, Gut- 
achten, Yerh. des 27. Deutschen Jnristentages, Bd. I, S. 137 ff., 246 f.; v. Liszt, Schutz 
der Gesellschaft gegen gemeingefährliche Geisteskranke und vermindert Zurechnungs- 
fähige, Monatsschrift für Kriminalpeychologie und Strafrechtsreform, Bd. I, 1904, S. 8 
bis 15; Pelman, Strafrecht und verminderte Zurechnungsfäbigkeit, Politisch- Anthropo- 
logische Revue, II, S. 72; Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekämpfung, 
2. Aufl., S. 270 f. 
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logOD zur Adoleszenz. Hier wie dort fehlt die volle geistige oder 
sittliche Reife. Die Ursache des Mangels ist eine verschiedene, im 
einen Fall Jugend, im andern Krankheit oder Krankhaftigkeit. Die 
Bestrafung der geminderten Zurechnungsfähigkeit ist daher in ana- 
loger Weise angezeigt, wie gegenüber dem Adoleszenten, jedoch mit 
den durch die Eigenart der Krankheit oder Krankhaftigkeit be- 
dingten Änderungen. Daher erscheint gegenüber dem gemindert 
Zurechnungsfähigen geboten: 

a) Mildere Bestrafung, i^) 

b) Gesonderter Strafvollzug in Anstalten für gemindert Zu- 
rechnungsfähige. 

c) Zulässigkeit einer sichernden Nachbehandlung im Falle der 
Gemeingefährlichkeit, ^^) innerhalb eines vom Gericht nach ärzt- 
lichem Gutachten zu bestimmenden Zeitraums, dessen Minimum und 
Maximum gesetzlich festzulegen wäre (etwa von drei oder sechs 
Monaten bis zu zwei oder drei Jahren). 

d) Besondere Rechtsreaktion erheischt die Betätigung der Arbeits- 
scheu durch Bettel oder Landstreicherei seitens psychisch Minder- 
werter; vgl. unten § 32. 

e) Durch die Gesetzgebung müssen endlich gegenüber gemindert 
Schuldfähigen erheblicher Gemeingefährlichkeit (z. B. dem 
Lustmörder, der noch innerhalb der Schuldfähigkeit steht) dieselben 
oder analoge Verwaltungsmafinahmen für zulässig (nach erfolgter 
Strafverbüßung oder nach Abschlug der Nachbehandlung) erklärt 
werden, die gegenüber gemeingefährlichen Geisteskranken angewendet 
werden. 

i«)3. Bei anethischer Strafrechtsgestaltung ist der Trunkene für 

^^) Etwa dergestalt, daß das vom gemindert Schuldffthigen begangene Vei- 
brechen als Vergehen, das von ihm verübte Vergehen als Übertretang genrt«ilt 
wflrde. Vgl. unten § 25. 

^*) Treffend v. Liszt, Schutz der Gesellschaft gegen gemeingefährliche Oeistes- 
kranke etc., a. a. 0. S. 15. 

Auch der Vorschlag, die gemindert Zurechnungsffthigen, die keiner Verwahrung 
bedürfen, nach ihrer Entlassung zeitiger Beaufsichtigung durch verbesserte Polizei- 
aufsicht, Unterbringung in einer Familie oder Bestellung eines besonderen Pflegers 
zu unterwerfen (Kahl, Gutachten, Verh. des 27. Deutschen Juristentages, Bd. T, S. 247). 
ist beachtlich, dürfte aber bisweilen zu weitreichender Schftdigung des Fortkommens 
des gemindert Zurechnungsfähigen fOhren. 

^') Literatur aber Trunkenheit und ttber Trunksucht: Hiliebrand. 
Deutsche Rechtssprichwörter, Zfirich 1858, S. 187 f.; v. Oettingen, Die MoralsUtistik. 
3. Aufl., Erlangen 1882, S. 684—696; E. Loening, in v. SchOnberg's Handbuch der 
Politischen Ökonomie, 4. Aufl., III. Bd., 2. Halbbd., Tübingen 1898, S. 478—482 
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die Tat voll verantwortlicb. Diese Auffassung bringt das deutsche 
Rechssprichwort zum Ausdruck.^') Nach der sittlich-rechtlichen Auf- 
fassung handelt der sinnlos Trunkene schuldlos, daher straffrei, der 
Angetrunkene mit geminderter Schuld, deshalb geringerer Strafwürdig- 
keit. Dieser Standpunkt ist der richtige. Denn die Tat des sinnlos 
Trunkenen ist nicht Ausfluß der Persönlichkeit, sondern des Alko- 
hols.") 

Legislativpolitisch wäre zu erwägen, ob nicht die Yerbrechens- 
begehungen seitens Angetrunkener oder Trunksüchtiger generell als 
Fälle geminderter Zurechnungsfähigkeit betrachtet werden sollten, 
und demgemäß der gleichen Bestrafungsart, wie diese, zu unterstellen 
wären. 

4. Trunkenheit und Trunksucht als solche sind nach moderner 
Kechtsauffassung straflos, weil die blofi sittliche Verfehlung nicht 
vor den Strafiichter gehört. Das Laster ist nicht strafbar. Mit 
ßecht wird indes nach manchen Rechten die Trunkenheit als Polizei- 
übertretung gestraft, wenn in der Trunkenheit ein Verbrechen ver- 
übt wurde. ^^) Treffend wird auch nach manchen Rechten die Trunken- 

(Trunksucht) ; Hilty, Das Alkohol-Postulat, im Politischen Jahrbuch der Schweize- 
rischen Eidgenossenschaft, herausg. v. Hilty, 14. Jahrg., 1900, 8. 75—125; v. Krafft- 
Ebing, Lehrbuch der gerichtlichen Psychopathologie, 8. Aufl., 2. Ausg., Stuttgart 1 900, 
S. 180—206 (Das alkoholische Irresein); Aschaffenburg, Alkoholgenuß und Verbrechen, 
Z. XX, S. 80-100; Stooß, Die Trinkerheilanstalten im Dienste der Kriminalpolitik. 
Vortrag, Schweizerische Zeitschrift fOr Strafrecht^ Bd. 14, 1901, S. 317— 325; Berolz- 
heimer. Die Entgeltung im Strafrechte, S. 500 — 508 und die Literaturangaben dort 
S. 488 f.; F. Endemann, Die Entmündigung wegen Trunksucht und das Zwangs- 
heilungsverfahren wegen Trunkfftlligkeit, Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, herausg. 
von Finger, Hoche und Bresler, I. Bd., Heft 4, Halle a/S. 1904; Fr. Schaefer, Die Auf- 
gaben der Gesetzgebung hinsichtlich der Trunksüchtigen, Jur.-psychiatr. Grenzfragen, 
I. Bd., Heft 5— 7; K. Heilbronner, Die strafrechtliche Begutachtung der Trinker 
(Sammlung zwangloser Abhandlungen aus dem Gebiet der Nerven- und Geisteskrank- 
heiten, V. 6/8), Halle a/S. 1905; W. Pfaff, Die Alkoholfrage vom ärztlichen Stand- 
punkte, Vortrag vom 10. Dezember 1908, 2. Aufl., Manchen 1906; Art. .Alkoholfrage'' 
in Elsters Wörterbuch der Volkswirtschaft, 2. Aufl., 1. Lief, Jena 1906, S. 71-78. 
Verf. Elster; Clu6, Die Alkoholfrage vom physiologischen, sozialen und wirtschaft- 
lichen Standpunkte, Berlin 1906; Hugo Hoppe, Alkohol und Kriminalität, Wies- 
baden 1906. 

^') Hillebmnd, Deutsche Rechtesprichwörter, Zfirich 1858, S. 187, Ziff. 266: 
«Trunken gesflndigt, nöchtem gebflßt/ S. 188, Ziff. 267: „Trunken gestohlen, nflchtern 
gehingt.* 

^^) Die abweichenden Bestimmungen der §§ 49U, 85 Ziff. 2, 151 des Deutschen 
Reichsmilitärstrafgesetzbuchs erklären sich aus dem Gesichtspunkte der Disziplin, 
bezw. der Kriegstüchtigkeit. 

>^) So ist nach Strafgesetz Österreich 1852, § 2, lit. Trunkenheit (eine „ohne 
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heit als Polizeiübertretung gestraft, wenn sie bei Ausübung von Ge- 
werbstätigkeiten vorliegt, deren Beschaffenheit eine Gefährdung des 
Lebens, der persönlichen Sicherheit oder der Sicherheit des Eigentums 
zufolge der Trunkenheit befürchten \^t.^^) In FäUen dieser Art 
trägt die Trunkenheit die Kriterien der Polizeiübertretung. *') 

5. Die Interessen der militärischen Disziplin und der Wah- 
rung der Angriffs- und Verteidigungsfähigkeit im Kriegs- 
falle heischen eine besondere Beurteilung der Trunkenheit der An- 
gehörigen des Militärverbandes. Aus diesen Gesichtspunkten er- 
klären und rechtfertigen sich die Bestimmungen des Reichsmilitar- 
strafgesetzbuchs § 49 Abs. II (selbstverschuldete Trunkenheit kein 
Strafmilderungsgrund bei strafbarer Disziplinwidrigkeit oder bei Straf- 
taten, die in Ausübung des Dienstes begangen werden), § 85 Ziff. 2 
(mit Zuchthaus bis zu fünf Jahren strafbares Verbrechen der Feig- 
heit: der Versuch, durch absichtlich veranla&te Trunkenheit sich dem 
Gefecht vor dem Feind oder einer anderen, mit persönlicher Gefahr 
verbundenen Dienstleistung zu entziehen), § 151 (Selbstherbeiführung 
der Untauglichkeit zur Dienstverrichtung infolge Trunkenheit seitens 
des zum Dienst Befohlenen oder im Dienst Befindlichen). 

§ 14. Kindheit und Jugend. 

Ol. Nach dem Strafrecht der Kulturstaaten steht das Kind 
außerhalb der Strafschuld, während der Adoleszent nicht voU ver- 
antwortlich erscheint. 



Absicht auf das Verbrechen zugezogene volle Berauschung*) bei Verbrechen i. e. S. 
(§ 1) Schuldausschließungsgrund, jedoch wird die Trunkenheit in diesem Falle als 
Übertretung gestraft (§§ 236, 523). 

^^) Siehe Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 505. 

") Vgl. unten § 27. 

') Literatur: Föhring, in v. Holtzendorff-y. Jagemann, Handbuch des Gef&ngnis- 
wesens, Bd. II, Hamburg 1888, S. 279—327 (Die Zwangseraiehung und die Bestrafung 
Jugendlicher); Erohne, Lehrbuch der Gefftngniskunde, Stuttgart 1889, S. 275 f.; Gut- 
achten Foinitzki, Ist es notwendig und zweckmäßig, die Behandlung jugendlicher 
Verbrecher von der Unterscheidung abhängig zu machen, ob sie mit der zur Er- 
kenntnis der Strafbarkeit erforderlichen Einsicht gehandelt haben?, IKV.Bd. 11, 1890, 
S. 45—52; tlber Behandlung Jugendlicher: Appelius, IKV. II. Landesyersammlung der 
Gruppe Deutsches Reich, S. 10—12, Krohne, ebenda S. 12—15, Beratungen, ebenda 
S. 67—74; Gutachten Gauckler über das Strafmündigkeitsalter, IKV. Bd. I, Heft 2, 
S. 75—80; Getz, über dieselbe Frage, ebenda S. 109—122; Verhandlungen, IKV., 
Bd. II, S. 108—118; v. Liszt, Kriminalpolitische Aufgaben, Z. XII, S. 161—199; L. Fuld. 
Das französische Gesetz von 1889 über den Schutz der Kinder, Z. XIU, S. 850— 861; 
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Der legislativpolitische Grund erhellt aus der Verknüpfung von 
Strafschuld und Persönlichkeit. Das Kind entbehrt der sittlichen 
Eigenpersönlichkeit, der Charakter des Jugendlichen ist noch nicht 
gereift. 



Ferd. Tönnies, Jugendliche Kriminalität und Verwahrlosung in Großbritannien, ebenda 
S. 894— 905; Kohler. Studien aus dem Strafrecht, Heftni, 1895, S. 181—188; v. Lilien- 
thal, Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XY, S. 101 
bis 111; Ferriani, Minderjährige Verbrecher, deutsch von Ruhemann, Berlin 1896; 
Gretener, Die Znrechnungsfähigkeit als Gesetzgebungsfrage, Berlin 1897, S. 140— 168; 
Rapports Flandin, Vidal-Naquet und Moldenhawer, De la procödure ä snivie contre 
le d^linquant mineur, IKV. VI, 1897, 8. 309—312, 399 sq., 455—458; Jugend-Schutz 
und Jugend-Besserung, Material und Abhandlungen, herausgegeben von A. Berger, 
I. Teil Material, Leipzig 1897; H. Groß, Criminalpsychologie, Graz 1898, Die Kinder, 
S. 490-502 (Die Kinder als Zeugen S. 493 -498; Das Üble im Kinde, S. 498-502); 
Zucker, Über Schuld und Strafe der jugendlichen Verbrecher, Stuttgart 1899; y. Krafft- 
Ebing, Lehrbuch der gerichtlichen Psychopathologie, 3. Aufl., 2. Ausg., Stuttgart 1900, 
S. 51— 62; Aschaffenburg, Das Strafrecht, im Handbuch der gerichtlichen Psychiatrie 
von Hoche, Berlin 1901, S. 47— 67; Herm. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch fl&r 
Deutschland, S. 34-37; W. Mittermaier, Die Behandlung jugendlicher Übeltäter im 
Strafgesetz, in: Die JugendfOrsorge, Bd. 3, Berlin 1902, S. 9—17; Hoegel, Die Straf- 
fälligkeit der Jugendlichen, Leipzig 1902; Hoegel, Straffälligkeit der Jugendlichen, 
in H. Groß, Archiv, Bd. 10, 1903, S. 1—69; Kahl, Die Reform des Deutschen Straf- 
rechts im Lichte evangelischer Sozialpolitik, Verb, des 14. evang.-soz. Kongresses, 
Göttingen 1903, S. 94 f., 110 f.; Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 267 
bis 269, 458—467 und sonst; A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, S. 43—45; A. 
Löffler, Die Begnadigung jugendlicher Verbrecher in Österreich, Z. XXIII, S. 806—811 ; 
Baer, Über jugendliche Mörder und Totschläger, Kriminalanthropologische Betrach- 
tungen, S.-Abdr. aus dem Archiv für Kriminalanthropologie, Bd. XI, Leipzig 1908; 
Gutachten H. Groß, Die strafrechtliche Behandlung der jugendlichen Personen, Verh. 
des 27. Deutschen Juristentages, I. Bd. (Gutachten) Berlin 1904, S. 89—96; Gutachten 
Klein tlber dieselbe Frage, daselbst S. 97 — 136; Rob. Gaupp, Über moralisches Irre- 
sein und jugendliches Verbrechertum, Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, heiausg. 
von Finger, Hoche und Bresler, IL Bd., Heft 1/2, Halle a/S. 1904, S. 51—68; Ols- 
hausen-Zweigert, Kommentar zum Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 7. Aufl., 
Bd. I, Berlin 1905, S. 234—248; v. Liszt, Die Zukunft des Strafrechts (Vortrag vom 
4. April 1892), Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, H. Bd., Berlin 1905, S. 19—21; 
Das Verbrechen als sozial-pathologische Erscheinung (Vortrag vom 10. Dezember 1898), 
ebenda S. 246—250; Die Kriminalität der Jugendlichen (Vortrag vom 18. Oktober 1900), 
ebenda S. 331 — 355; Die strafrechtliche Behandlung der jugendlichen Personen, Verh. 
des 27. deutschen Juristentages, I. Bd., Berlin 1904, Gutachten von Hans Groß S. 89 
bis 96, Gutachten von Klein(-Tegel-Berlin) S. 97—136; Raecke, Zur Frage der Be- 
handlung jugendlicher Verbrecher, Monatsschrift für Kiiminalpsychologie und Straf- 
rechtsreform, Bd. I, 1904, S. 304— 809; Wulffen, Zur Kriminalpeychologie des Kindes, 
Monatsschrift fOr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. II, S. 172 — 178; F. 
Kitzinger, Die Internationale Kriminalistische Vereinigung, München 1905, S. 54—70 
(Das Problem der Jugendlichen); Tuczek, Über das pathologische Element in der 
Berolsheimer, StrafiwefatsplUlosopliie. 6 
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2. Das Recht muß stets an bestimmte Altersstufen anknöpfen. 
Darin liegt für den Einzelfall oft eine Ungerechtigkeit, die sich aus 
der generellen Geltung der Rechtsnormen, aus der Ordnungsfunktion 
des Rechts ergibt. >) Das Reichsrecht hat diesem Moment Rechnung 
getragen, aber in wenig glücklicher Weise, indem es die Strafbar^ 
keit des Adoleszenten an das Vorhandensein der „zur Erkenntnis 
der Strafbarkeit der Handlung erforderlichen Einsicht' geknüpft hat. 
Es handelt sich aber für die Strafschuld nicht um Wissen oder 
Nichtwissen, um Einsicht oder fehlende Einsicht, sondern um die 
Charakterbildung. Daher mufi durch die Bestimmung des Gesetz- 
gebers über die Straffähigkeit des Adoleszenten primär die mangelnde 
sittliche Reife berücksichtigt werden. 

Die Schuldfähigkeit des Adoleszenten ist eine geminderte. Hier^ 
aus ergeben sich zwei Folgerungen. Erstens Wegfall der Bestrafung 
bei unzureichender Reife. ^) Zweitens mildere Bestrafung bei vor- 



Kriminalität der Jagendlichen, im Gerichtssaal, Bd. 65, 1905, S. 1—20; Die Zwanga- 
(F(ir8orge-)£rziehang, Vorträge (und Referate) von Dannemann, Fnld, Baiser, Best^ 
Klumker, Jnristiscli-psychiatrische Grenzfragen, III. Bd., Heft 8, Halle a/8. 1906; 
Aschaffenburg, Das Verbrechen and seine Bekämpfung, 2. Aufl., Heidelberg 1906, 
S. 119—18«'), 266—270; Lenz, Das Verbrechen Unmündiger nach GsterreichiBchem 
Recht, in H. Groß' Archiv, Bd. 24, 1906, S. 274—280; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch dea 
Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 125 f. 

*) Diese Ungerechtigkeit tritt stets ein, sobald das Recht, eben auf Gnrnd 
seiner Ordnungsfunktion, gewisse Rechtsfolgen an bestimmte Termine oder Friaten 
knüpft, z. B. Verjährung, Großjährigkeitsalter, Frist für Einlegung eines Rechtsmittels» 
fflr Wiedereinsetzung in den vorigen Stand etc. Wollte das Gesetz dem Richter hier 
völlig freien Spielraum lassen, so würde das staatsbürgerliche Interesse an der 
Rechtssicherheit, eine wesentliche Errungenschaft des Rechtsstaats, dem richter- 
lichen Ermessen preisgegeben, das, obschon pflichtgemäß geübt, doch stets durch 
eine Reihe individueller und zuftlliger Momente bestimmt wird. Aus diesem staats- 
rechtlichen Grunde ist den von Groß, Gutachten (S. 90, 96) aufgestellten Thesen 
nicht beizutreten. (Die Thesen lauten, Gutachten, 8. 96: «I. Der Begriff der Jugend- 
lichen Verbrecher' ist nicht weiter beizubehalten, da er nur ein äußerliches Unter- 
scheidungsmerkmal als Einteilungsgrund enthält, er ist durch einen anderen zu er- 
setzen, welcher auf die Erziehbarkeit des Verbrechers Gewicht legt. 

IL Die subjektiven Altersgrenzen, welche hOchst verschieden entwickelte 
Individuen ungerechtfertigt zusammenfassen, haben im Strafgesetz völlig zu entfallen; 
bei jedem Individuum, welches sich in einem Alter befindet, das beendete Entwick- 
lung zweifelhaft erscheinen läßt, ist vom Richter besonders zu untersuchen und zu 
entscheiden, ob Verantwortung mit Rücksicht auf das Alter vorliegt.*) 

') Den Vorzag gegenüber dem deutschen Reichsrecht verdient der Stooß'sche 
Entwurf. An Stelle der völlig unpräzisen Bezeichnung des deutschen Strafgesetz- 
buches über die fehlende Einsicht der Adoleszenten bestimmt der Stooß'sche Entwurf 
(Art. 7, Abs. II): ,Hat der Täter zur Zeit der Tat sittlich oder geistig auf der Stufe 
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handener Schuld, bei einer zur Bestrafung genügenden sittlichen 
Gereiftheit. Die mildere Bestrafung des schuldfähigen Adoleszenten 
kann aber gerechterweise nicht in der Art betätigt werden, wie dies 
im deutschen Beichsrecht geschieht. Nach heutigem Recht wird die 
Tat des Adoleszenten genau so qualifiziert, wie wenn sie von einem 
voll Schuldfähigen begangen wäre, und nur die Strafdrohung ist ge- 
mildert. Zufolge der geringeren Verschuldung des Adoleszenten 
stellt sich aber seine Handlung als Straftat geringeren Ver- 
schuldens dar. Dies könnte in der Weise zum Ausdruck gebracht 
werden, daß das Verbrechen (i. e. S.) des Adoleszenten als Vergehen 
(dazu Sicherungs-Deportation bei schwersten Verbrechen; s. unten 
Zifif. 5), das Vergehen des Adoleszenten als Übertretung geurteilt 
würde.*) 

3. Die Forderung, den Beginn der Straffähigkeit auf das voll- 
endete 14. Lebensjahr hinaufzusetzen, wird fast allgemein erhoben. 
Zugleich wird postuliert, daß verbrecherische Kinder unter 14 Jahren 
bei sittlicher Gefährdung, Verdorbenheit oder Verwahrlosung der 
Zwangserziehung^) unterstellt werden können. Stoofi trägt in seinem 



eines Kindes unter vierzehn Jahren gestanden, so wird er wie ein StrafnnmOndiger 
behandelt (Art 6)." 

*) Vgl. unten § 26. 

^) Literatur über Zwangserziehung: Erohne, Lehrbuch der Gefftngniskunde, 
Stuttgart 1889, S. 501— öi2; Gutachten y. Jagemann, IKV. Bd. I, Heftl, S.öl -73; 
Gutachten Moldenhawer, ebenda, Heft 2, S. 81 — 91 ; Altsmann, Die Zwangserziehung 
jugendlicher Verbrecher in Preußen, Z. XI, 8. 89— 113; L. Fuld, Die Zwangserziehung 
in ihrer prophylaktischen Bedeutung, Z. XI, S. 114 — 125; v. Liszt, Kriminalpolitische 
Aufgaben, Z. XII, S. l6l — 199; Appelius, Die Behandlung jugendlicher Verbrecher 
und verwahrloster Kinder, Berlin 1892; Lenz, Die Zwangserziehung in England, Stutt- 
gart 1894; Zucker, Über die Behandlung der verbrecherischen und arg verwahrlosten 
Jugend in Österreich, Wien 1894; Wacker, Das Gefängniswesen, die staatliche 
Zwangserziehung der Jugendlichen und die Arbeitshausstrafe in Baden (Beling's straf- 
rechtliche Abbandlungen, Heft 21), Breslau 1899; Diz, Die Jugendlichen in der Sozial- 
und Kriminalpolitik, Jena 19u2; Siloviö, Die Zwangserziehung Minderj&hriger in 
Kroatien, IKV. Bd. 10, 1902, S. 329—849; Frank, Kommentar zum Reichttstrafgesetz- 
buch, 6.14. Aufl., ä. 95—97; Finger, Lehrbach des Deutschen Strafrechts, Bd. 1, S. 215, 
217; Ernst Hahn, Die Strafirechtsreform und die jugendlichen Verbrecher (Nene Zeit- 
und Streitfragen, herausg. von der Gehe-Stiftung, Jahrg. I, Heft 5/6), Dresden 19(M; 
V. Liszt, Lftijt das Zwangserziehungsgesetz Verbesserungen wünschenswert erscheinen? 
(1891), Strafrechtliche Aufsätze und Vortrftge, Bd.I, S. 587— 560; v. Liszt, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 75, 167; Baemreither, Jugendfürsorge und 
Strafrecht in den Vereinigten Staaten von Nordamerika, Leipzig 1905; Olshausen, 
Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Noten 7—12 zu §55, Noten 9— 14 
zu 9 56; W. Röscher, System der Armenpflege und Armenpolitik, 8. Aufl., ergänzt 

6* 
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Entwurf (Art. 6) diesen Forderungen Rechnung. Hierbei soll die 
Verwaltungsbebörde nach Stoofi das Kind , angemessen versorgen*. 
Statt dessen kann das Kind nach dem Stooß'schen Entwurf (Art. 6 
Abs. III) durch die Schulkommission mit Schularrest oder mit Ver- 
weis bestraft werden. Auch diese Bestimmung ist zu billigen. 

4. Die Erhöhung der Altersgrenze der vollen Strafmündigkeit 
wird vielfach gefordert. Nach manchen Rechten besteht auch schon 
eine höhere Altersgrenze, als im deutschen Reichsrecht. So tritt 
nach Strafgesetzbuch Österreich 1852, § 46 lit. a, die volle Straf- 
verantwortlichkeit (für Verbrechen i. e. S., daselbst § 1) erst mit dem 
vollendeten 20. Lebensjahr ein. 

Die Erhöhung der Straf mündigkeit über das vollendete 18. Lebens- 
jahr hinaus ist zu empfehlen; denn die volle sittliche Reife tritt über- 
wiegend erst später ein. 

5. Wenn die Tat des Adoleszenten dessen Sozialgefährlichkeit 
erweist, erscheint eine sichernde Nachbehandlung aus analogen 
Gründen und in analoger Weise angezeigt, wie beim vermindert Zu- 
rechnungsfähigen. Die Nachbehandlung steht hier wie dort nicht 
unter dem strafrechtlichen, sondern unter dem polizeilichen Gesichts- 
punkt (nicht die Schuld, sondern die GemeingeflLhrlichkeit entscheidet). 
Die Maximaldauer der Nachbehandlung könnte, soweit es sich um 
schwerste Verbrechen handelt, gegenüber jener des gemindert Zu- 
rechnungsfähigen erheblich erweitert werden. 

Es empfiehlt sich zu scheiden: in der überwiegenden Mehrzahl 
der Fälle genügt eine sichernde Nachbehandlung in der Dauer von 
drei Monaten bis zu zwei Jahreu, die hier, gegenüber Adoleszenten, 
lediglich in Überwachung oder ähnlicher Freiheitsbeschränkung (nicht 
-entziehung) zu bestehen hätte. Bei schwersten Verbrechen hingegen 
ist diese Nachbehandlung ungenügend. Es ist völlig unzureichend, 
wenn man den 17jährigen Mörder nach mehrjähriger GefiLngnisstrafe und 
darauf folgender zweijähriger Überwachung freiläßt; es ist anderer- 
seits vom Standpunkte der strafrechtlichen Verschuldung, wie auch 
von jenem der polizeilichen Prävention verfehlt, wenn man den 
jugendlichen Mörder in der Weise straft, wie es das heutige Reichs- 
recht vorsieht. Bei schwersten Verbrechen des Adoleszenten empfiehlt 
sich eine sichernde Behandlung in der Dauer von 2 bis zu 20 Jahren 
durch Zwangsaufenthalt in den Kolonien (Deportation als 



von Klumker, Stuttgart und Berlin 1906, S. 183—227 (Kinderf&rsorge); H. Meyer- 
Ailfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 888. Siehe auch oben, Note 1. 
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Sicherungsmittel).^) Hierbei erleidet der Adoleszent nur die 
seinem (auf Grund der Adoleszenz) geringeren Verschulden ent- 
sprechende Strafe; zugleich wird die Gesamtheit geschützt gegen- 
über der durch das begangene Verbrechen bekundeten Gemeinfähr- 
lichkeit des Jugendlichen. 

§ 15. Notwehr. Notstand. 

I.i) 1. Die Straflosigkeit der Notwehrhandlung wird meist auf 
ein Recht der Notwehr gestützt. Dieser Gedanke findet eine Stütze 



«) Vgl. unten § 47. 

>) Literatur über Notwehr: D. Martin Luther's Tischreden oder Golloquia, 
lY. Abt (D. Martin Luther's s&mtliche Schriften, XXII. Bd., herausg. von FOrstemann), 
Leipzig 1848, S. 456—473; Motive zum Entwurf des Strafgesetzbuchs für die Preußi- 
schen Staaten, Berlin 1851, S. 18; Levita, Recht der Notwehr, Gießen 1856; Geyer, 
Die Lehre von der Notwehr, Jena 1857; Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörter, 
Zürich 1858, S. 191, Z. 271, S. 192, Z. 274, S. 193, Z. 275 f.; Osenbrüggen, Das Ala- 
mannische Strafrecht, Schaffhausen 1860, S. 151—165; Graf und Dietherr, Deutsche 
Rechtssprichwörter, NOrdlingen 1864, S. 389, 394-396, Z. 554—575; Binding, Hand- 
buch des Strafrechts, Bd. I, Leipzig 1885, S. 730—754 ; Köhler, Zur Lehre von der 
Blutrache, Wflrzburg 1885, S. 24; Köhler, Das chinesische Strafrecht, Wflrzburg 1886, 
S. 15; Kohler, Studien aus dem japanischen Recht, ZRY. Bd. 10, S. 891; L. Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, Erlangen 1891, S. 16 f.; v. Buri, Beiträge 
zur Theorie des Strafrechte, Leipzig 1894, S. 115—143 (Notstand und Notwehr); 
Kohler, Studien aus dem Strafrecht, Heft III, 1895, S. 204— 215; v. Lüienthal, Der 
Stooß'sche Entwurf eines Schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XV, S. 292—294 
Liepmann, Einleitung in das Straf recht, S. 177 — 187; Oppenhoff, Kommentar zum 
Reichsstrafgesetzbuch, 14. Aufl., herausg. von Delius, Berlin 1901, zu § 54; Löffler, 
Unrecht und Notwehr, Z. XXI, S. 587—582; 0. v. Alberti, Das Notwehrrecht, Stutt- 
gart 1901; Ballin, Notwehrexzeß und Putativnotwehr, Diss., Erlangen 1902; Kohler, 
Das Banturecht in Ostafrika, ZRY. Bd. 15, 1902, S. 63; Das Recht der Hottentotten, 
ebenda S. 353; Kohler, Das indische Strafrecht, ZRY. Bd. 16, 1903, S. 185; Binding, 
Grundriß, 6. Aufl., S. 149—152; Oetker, Ueber Notwehr und Notstand nach den §§ 227, 
228, 904 des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Leipzig 1903; Berolzheimer, Die Entgeltung 
im Strafrechte, S. 2, 13, 255; Ahsbahs, Die Grundlinien des Notwehrrechts, Diss., 
Kiel 1903; A. Kühler, Reformfragen des Strafrechts, S. 47 f. ; Finger, Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 383—894; Siegm. Keller, Der Beweis der Notwehr, 
eine rechtshistorische Studie aus dem Sachsenspiegel (Beling's strafrechtliche Abhand- 
lungen, Heft 57), Breslau 1904; v.Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15.Aufl., 
S. 143— 147; Hold v. Femeck, Die Rechtswidrigkeit, Bd. II, 1. Abt., Notstand und 
Notwehr, Jena 1905; Kohler, Das Isiamrecht, ZRY. Bd. 17, 1905, S. 215 f.; Olshausen- 
Zweigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Bd. I, Berlin 1905, S. 225 
bis 230; v. Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Bd. I, Berlin 1906, S. 248; Rissom, 
Notwehr und Waffengebrauch des Militftrs, Berlin 1906; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 224—231. 
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schon in den Anschauungen der römischen Juristen, die ein natür- 
liches Recht der Verteidigung gegen rechtswidrigen Angriff an- 
nahmen. >) 

Während der Herrschaft der naturrechtlichen Rechtsphilosophie 
hat dieses natürliche Recht uneingeschränkt Anerkennung gefunden. 
Auch in den Motiven zu dem Entwurf eines Strafgesetzbuches für 
den Norddeutschen Bund wird die Straflosigkeit der Notwehr auf 
das Notwehrrecht gestützt. Daselbst S. 102: »Den unbestrittenen 
Grundsatz, daß Notwehr ein Recht sei und daß die Ausübung eines 
solchen Rechtes niemals eine Strafbarkeit begründen könne, bringt 
der § 48 zum Ausdruck." 

Diese Begründung ist jedoch abzulehnen. Sie ist durchaus natur- 
rechtlich; sie stützt sich auf ein natürliches, ein unabhängig von 
der Rechtsordnung bestehendes Recht. Rechte dieser Art existieren 
aber nur in der Phantasie der konstruktionsverlegenen Naturrechts- 
philosophie. 

Zudem wird jene Anschauung durch die rechtsgeschichtliche 
Tatsache widerlegt, daß eine Reihe alter Rechte die Notwehr ent- 
weder überhaupt nicht, oder nur als Strafmilderungsgrund anerkannt 
haben. 

2. Ein Recht zur Notwehr kann nur soweit bestehen, als es 
allenfalls durch die Gesetzgebung statuiert wird. Außerhalb, jenseits 
der Rechtsordnung gibt es überhaupt kein Recht und keine sub- 
jektiven Rechte. Das subjektive Recht kann daher stets nur Folge 
der ergangenen rechtlichen Regelung sein, nicht Ursache oder Voraus- 
setzung der Rechtsbestimmungen. Demgemäß muß die legislativ- 
politische Begründung fUr die Straflosigkeit der Notwehrhandlung 
eine andere sein. Warum bestimmt das Recht, der Gesetzgeber, 
die Straflosigkeit der Notwehrhandlung? Sobald man auf die natur- 
rechtliche, unhaltbare Begründung verzichtet, ergibt sich nur eine 
Lösung: Die Rechtsbildungsfaktoren, der Strafgesetzgeber legen dem 
Strafrecht die Persönlichkeit des von der Norm, vom Durchschnitts- 
bürger und -Menschen nach unten, in malam partem Abweichenden 
zu Grunde. Wenn eine Handlung, auf die alle Tatbestandsmerkmale 
des Verbrechens zutreffen würden, unter umständen begangen wird, 
die auch den Durchschnittsbürger zur Tat treiben — dann ist die 

') fr. 3 D. 1, 1: .(Joris gentium est) ut yim atqae iniariam propalsemns.* § 27 
D. 43, 16: ,Vim vi repellere licere . . . ias natura comparatur." Vgl. ferner die 
Anfahrungen und Darlegungen bei Levita» Das Recht der Notwehr, S. 31—52. 
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Tat nicht Ausfluß der verbrecherischen Persönlichkeit; deshalb wird 
sie nicht zum Verbrechen gestempelt. 

Die Richtigkeit dieser Darlegung wird noch mehr evident im 
Hinblick auf die Straflosigkeit des Notweh rexzesses. Der im 
A£fekt (Bestürzung, Furcht oder Schrecken) erfolgende Notwehr* 
exzeß ist nicht nur nach Reichsstraf recht straflos, er wird auch in 
den Partikularstrafgesetzbüchern für straflos erklärt, >) wohl über- 
haupt in den Kulturländern. 

Diese Anomalie spottet jedem Deutungsversuch, wenn man nicht 
die von mir gewählte Erklärung annimmt. Notwehrhandlung, sowie 
Notwehrexzeß im Affekt sind Betätigungen der nichtverbrecherischen 
Persönlichkeit. Deshalb sind sie straflos.^) 



') So ist der Notwehrezzeß nach Strafgesetzbach Baiem 1818, Art. 130, straf- 
los, wenn der Angegriffene «aus Überraechnng übermftchtiger Furcht in gestörter 
Besonnenheit ** das Maß erlaubter Verteidigung flberschritten hat 

Nach Strafgesetz Österreich 1852 (§§ 2 lit g, 335, 431) wirkt der Notwehr- 
exzeß bei Verbrechen, sofern er ,nur aus BestOrzung, Furcht oder Schrecken" er- 
folgt, Straflosigkeit oder Bestrafung wegen bloßer Fahrlässigkeit. 

Gem&ß Strafgesetzbuch Bayern, Art 72, Abs. 3, ist der Notwehrexzeß straflos, 
wenn der Tftter ,nur aus Überraschung, Bestürzung, Furcht oder Schrecken jene 
Oberschreitung begangen hat**. Ähnlich (mit Beweisprftsumtion) Strafgesetzbuch 
Baden 1845/51, I 91. Nach Strafgesetzbuch Warttemberg 1839, Art. 103, ist bei 
Notwebrexzeß .auf die Persönlichkeit des Angreifers und des Angegriffenen, auf die 
Oemfltsstimmung des letzteren und auf die besondere Lage, in der sich beide zur 
Zeit des Angriffs befanden, Rücksicht zu nehmen." 

Nach Strafgesetzbuch Preußen 1851, §41, ist «der Notwehr gleichznachten, 
wenn der Tftter nur aus Bestürzung, Furcht oder Schrecken über die Grenzen der 
Verteidigung hinausgegangen ist". 

Der strafbare Notwehrexzeß begründet gem&ß Strafgesetzbuch Bayern 1861, 
Art. 73, einen Strafmilderungsgrund. Das Gleiche gilt bei Tötung und Körper- 
verletzung im Notwehrexzeß nach Strafgesetzbuch Württemberg 1889, Art. 244, 265, 
mit Art. 103, letzter Absatz. Nach dem Stooß'schen Entwurf eines schweizerischen 
Strafgesetzbuches, Art. 17, Abs. 11 (Art. 15, Abs. II der neuen Fassung) ist der Not- 
wehrexzeß straflos bei «entschuldbarer Aufregung oder Bestürzung". Zugleich bildet 
der Notwehrexzeß nach Art. 15, Abs. II des Entwurfs (in neuer Fassung) einen Straf- 
milderungsgrund . 

*) Das Gleiche gilt von dem nach manchen Rechten bestehenden Tötungsrecht 
des Ehemanns bei flagrantem Ehebruch der Frau. Vgl. dazu L. Günther, Die Idee der 
Wiedervergeltung, Abt. II, S. 16; Kohler, Geschichte des italienischen Strafrechts, 
8. 319 f.; Kohler, Verbrecher-Typen in Shakespeares Dramen, Berlin (1903), S. 61. 

Angesichts der Straflosigkeit des im Affekt begangenen Notwehrexzesses kann 
man nicht mit Erfolg davon ausgehen, daß die Notwehr der Rechtserhaltung gegen- 
über dem unrecht dient. (So Finger, Lehrbuch des Deutscheu Strafrechts, Bd. I, 
ä. 884: ,Die Notwehr ist Rechtserhaltung gegenüber dem Unrecht und zwar durch 
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3, Die irrige Erfassung der Notwehrhandlung als der Betätigung 
eines Rechts hat im Deutschen Reichsrecht zu einer formalistischen 
Gestaltung der Notwehrbestimmungen geführt, sofeme auch gegen- 
über einem Angriff auf Eigentum die Wehr selbst bis zur Tötarg 
des Angreifers gehen darf, wenn die Abwehr anders nicht erfolg- 
reich betätigt werden kann. Dem entgegen hatten zwar za weit- 
gehend manche Partikularstrafgesetzbücher Verhältnismäßigkeit 
zwischen angegriffenem und verletztem Gut verlangt; aber Beachtung 
verdient jedenfalls die Bestimmung, nach welcher Notwehrexze£ vor- 
liegt, wenn bei einem Angriff auf Eigentum die Wehr geübt wird, 
obschon Schadensersatz zu erwarten ist.^) 

Die durch manche Partikularstrafgesetzbücher statuierte An- 
zeigepflicht bei Verwundung oder Tötung^) wird mit Recht fallen 
gelassen. Sie entspringt dem Geist der Polizeibevormundung und 
der Beweispräsumtionen. 

IL'') 1. Die rechtsphilosophische Erklärung der Straflosigkeit 



eine Handlung, die normwidrig wftre, st&nde sie nicht im Dienste der Rechts 
erhaltung.") 

^) So enthält das Erfordernis der Verh&ltnism&ßigkeit bei Tötung oder lebens- 
gefährlicher Verletzung durch die Notwehrhandlung im allgemeinen: Strafgesetzbuch 
Baden 1845, § 87 (s. jedoch dort § 88). 

Strafgesetzbuch Württemberg 1839 fordert die Verhältnismäßigkeit nicht, 
nimmt aber Notwehrexzeß an, wenn gegenüber einem rechtswidrigen Angriff auf 
liegendes oder bewegliches Eigentum Notwehr geäbt wurde, obwohl der Notwehr- 
flbende wußte, daß nach den Umständen Schadensersatz zu erwarten sei (Art. 102, 
Ziff. 2 mit Art. 103, Ziff. 8). 

Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, 8. 186: , Hiemach sollten allgemein 
der Zurechnung Grenzen gesetzt sein, sobald der Eingriff in fremde Interessen zur 
Abwehr einer Notlage erforderlich war, und das geforderte Interesse das geschädigte 
in der sozialen Wertung aberragt oder wenigstens den gleichen Wert wie dieses be- 
anspruchen darf.* 

*) So bestimmt Strafgesetzbuch Baiern 1813, Art 186, Anzeigepflicht bei Ver- 
wundung oder Tötung. Unterlassung der Anzeige ist als solche strafbar und be- 
gründet die Vermutung abers^hrittener Notwehr. Auch Strafgesetzbuch Württem- 
berg 1839, Art. 105, erfordert Anzeige bei Verwundung oder Tötung; die unterlassene 
Anzeige bewirkt Straffälligkeit. Gemäß Art. 106 besteht dieselbe Pflicht bei Not- 
standsverletzung und -tötung. 

Literatur Qber Notstand: Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörter, Zaricb 
1858, S. 181-191, Z. 268; S. 191 f., Z. 269, 270, 272, 273; Graf und Dietherr, Deutsche 
Rechtssprichwörter, Nördlingen 1864, S. 388—393, Z. 526—553; Janka, Der straf- 
rechtliche Notstand, Erlangen 1878; A. Simonson, Der ,Mignonette'-Fall in England, 
Z. Bd. V, 1885, S. 367-388; Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. I, 8. 754-788; 
Köhler, Das chinesische Strafrecht, S. 15; (Heimberger, Über die Straflosigkeit der 
Perforation, Münchener Diss., Berlin 1889; auch abgedruckt in Eulenberg's Viertel- 



§ 15. Notwehr. Notstand. 89 

des Notstandes bringt vielfach den richtigen Gedanken in naiver 
Formulierung zum Ausdruck. Wenn gesagt wird: »Silent leges inter 
arma*";^) «necessitas non habet legem',^) «Not hat kein Gebot" ;^^) 
oder wenn Fichte ^^) den Staats vertrag im Falle des Notstandes für 
aufgehoben erklärt, oder Grolman^^) in ahnlicher Weise argumen- 
tiert, — so sind diese Anschauungen zwar sämtlich als solche irrig. 



jahrsschrift für gerichtliche Medizin, N. F., Bd. 50, 1889, S. 307—314, Bd. 51, 1889, 
S. 61—82); P. Moriaud, De la justification dn dölit par T^tat de nöcessit^, Genöve- 
Paris 1889; y. Bari, Beitrftge zur Theorie des Strafrechts, Leipzig 1894, S. 115—143 
(Notstand und Notwehr); Köhler, Stadien aas dem Strafrecht, Heft IIT, S. 215f.; 
Y. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwarf eines schweizerischen Strafgesetzbaches, Z. XV, 
S. 294 — 296; Rud. Merkel, Die Kollision rechtmftMger Interessen and die Schadens- 
ersatzpflicht bei rechtmäßigen Handlangen, Straßbarg 1895, S. 14—101 ; Stooß, Zar 
Abgrenzang des Notstandes, Schweizerische Zeitschrift fOr Strafrecht, Bd. 12, 1889, 
S. 330— 388; (Heimberger, Strafrecht and Medizin, Mfinchen 1899, S.64f.); Liep- 
mann, Einleitang in das Strafrecht, S. 177 — 187; Oppenhoff, Kommentar zam Reichs- 
strafgesetzbach, 14. Aafl., heraasg. von Delias, za § 53; Binding, Grandriß, 6. Aafi., 
S. 152—157; Berolzheimer, Die Entgeltang im Strafrechte, S. 1— 16, 69 f., 191; 
R. Loening, Geschichte der strafrechtlichen Zarechnangslehre, I. Bd., Die Zurechnangs- 
lehre des Aristoteles, Jena 1903, S. 195—210; Fritz Aaer, Der strafrechtliche Not- 
stand and das BQrgerliche Gesetzbach, München 1903 ; A. Köhler, Reformfragen des 
Strafrechts, S. 46 f., 48; Oetker, Über Notwehr and Notstand nach den §§ 227, 228, 
904 des Bürgerlichen Gesetzbaches, Leipzig 1903; WOrzbarger, Das Recht des straf- 
rechtlichen Notstandes (Beling's strafrechtliche Abhandlangen, Heft 48), Breslau 1903 ; 
Kohler, Das indische Strafrecht, Bd. 16, 1903, S. 185; Finger, Lehrbach des Deatschen 
Strafrechts, Bd. I, S. 418 — 426; Schleifenbaam, Begriff and Bedeatang des gegen- 
wärtigen rechtswidrigen Angriffs in § 227 BGB. (Beling's strafrechtliche Abhand- 
langen, Heft 54), Breslaa 1904; v. Liszt, Lehrbach, 14./15. Aafl., S. 147—151; Beling, 
Grandzüge des Strafrechts, 3. Aafl., S. 49; Hold y. Femeck, Die Rechtswidrigkeit, 
IL Bd., 1. Abt., Notstand and Notwehr; Olshaasen-Zweigert, Kommentar, 7. Aafl., 
Bd. I, S. 280—234; Graf za Dohna, Die Rechtswidrigkeit, Halle a/S. 1905, S. 121-132; 
Kohler, Das Islamrecht, ZRV. Bd. 17, 1905, S. 216; H. Meyer-Allfeld, Lehrbach des 
Deatschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 231— 289. 
^ Cicero, Pro Milone 4, 10. 

^) Felix Episcopns, G. 11 Dist. I de Ck>nsecr.: ,. . . qaoniam necessitas legem 
non habet ..." 

^0) Hillebrand, Deatsche Rechtssprichwörter, S. 188—191, Ziff. 268; vgl. aach 
S. 191 f., Ziff. 269, 270, 272, 273; Graf and Dietherr, Deatsche RechtssprichwOrter, 
S. 388, Ziff. 527, 528 (.Not hat keine Ordnang oder Gesetz''); siehe daselbst aach 
S. 388 f., Ziff. 529-543. 

") Grandlagen des Naturrechts, 1791, S. 85—88. 

^*) Gnmdsfttze der Kriminalrechtswissenschaft, 3. Aufl., Gießen 1818, S. 23, 150. 
Verwandt Abegg, Lehrbach der Strafrechtswisaenschaft, Neustadt a. d. Orla 1836, 
S. 145, (463 f.); Heffter, Lehrbach des gemeinen Deatschen Griminalrechts, 2. Aufl., 
Halle 1840, S. 40 f. (S. 40: , Außer dem Strafgesetz liegt Y. was im Notstand .... 
unternommen wird.") 
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Denn die Not hebt den Rechtszustand nicht auf, im Gegenteil, die 
Rechtsordnung erweist sich bei echter Not doppelt wirksam: 1. in- 
dem sie die Erlaubtheit der Notstandshandlung statuiert; 2. indem 
sie den Umkreis der straflosen Notstandshandlung abgrenzt, ein- 
schränkt. 

Gleichwohl liegt jenen Sätzen der richtige Gedanke zu Grunde, 
daß nämlich die Notstandshandlung nicht Betätigung einer verbreche- 
rischen Persönlichkeit ist, sondern daß der Durchschnittsbürger in 
Fällen der Not die Handlungen begeht, zu denen ihn die Not treibt.'^) 

Besonders augenfällig wird die Richtigkeit der von mir ge- 
gebenen rechtsphilosophischen Deutung angesichts jener Fälle, in 
denen der Gesetzgeber die Erduldung des Notstandes bei Strafe 
heischt.") §§ 84—88 RMStGB.s fordern, daß der Soldat im Kriege 
dem feindlichen Angriff standhält etc. Hier wäre die Flucht Be- 
tätigung der verbrecherischen Persönlichkeit; der feige Soldat ist 
Landesverräter. 

2. Die Struktur der Notstandsbestimmungen weist regelmäßig 
eine Einengung der straflosen Notstandshandlung im Vergleich zur 
straflosen Notwehrhandlung auf. Dem Gesetzgeber schwebt offenbar 
der Gedanke vor, daß Notwehr erlaubt, die Notstandshandlung nur 
rechtlich geduldet ist. Bei der Notwehr steht der Durchschnitts- 
bürger gegenüber dem Verbrecher, beim Notstand steht Durchschnitts- 
bürger gegen Durchschnittsbürger, gegen Nichtverbrecher. 

Das deutsche ßeichsrecht ist hier in drei Beziehungen reform- 
bedürftig: 

a) Der Notstand muß nach Reichsrecht unverschuldet sein. 

^') Aber er befindet sich dabei nicht in «unwiderstehlichem Zwang". Dai 
der Zwang kein unwiderstehlicher ist, erhellt schon aus der Tatsache, daß der Not> 
stand bisweilen auch ohne Begehung einer nach Sachlage möglichen Notstandshand- 
lung erduldet wird. Daß der Zwang auch nicht im Rechtssinn unwiderstehlich ist 
ergibt sich daraus, daß in gewissen Fällen die Rechtsordnung die Erduldung des 
Notstands heischt. (Siehe oben im Text die nachfolgende Ausführung). 

Daher ist die Präsumtion des unwiderstehlichen Zwanges bei Feuerbach, Re- 
vision der Grundsätze und Grundbegriffe des peinlichen Rechts, II, S. 188 f., nicht 
haltbar; die Übergehung des Notstandes — als im unwiderstehlichen Zwang mit- 
enthalten - im Strafgesetzbuch Baiem 1813, Art. 121, Oldenburg 1814, Art. 126, 
Ziff. 9, Preußen 1851, Niederländ. Strafgesetzbuch 1881 (Art. 37—44), Österreich 1862. 
§ 2 lit. g, nicht gerechtfertigt. 

>«) MiLStGB. §§49, Abs.I mit84— 88; Seemannsordnung 1902, §41, und andere 
Fälle. Vgl. y. Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 151, und dazu (zum Teil dagegen) 
Frank, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, d./4. Aufl., Leipzig 1903, S. 95 (IT 
zu § 54). 
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Was bedeutet diesP^*) Will man nach dem Wortlaut der Bestim- 
mung ernstlieh jede Schuld, jede Fahrlässigkeit als Grund der Aus- 
schließung des Notstands setzen, so führt dies zu einer unhaltbaren 
Einengung der Notstandshandlungen. Eine Einschränkung der Un- 
verschuldetheit ist daher geboten, etwa dahin, dafi der Notstand 
nicht durch eigenes oder des im Notstand befindUchen Angehörigen 
strafbares Verschulden herbeigeführt sein darf.^^) 

b) Die nach den Regeln der ärztlichen Kunst betätigte Ab- 
treibung der Frucht oder Perforation (Trepanation) des Kindes zur 
jR.ettung des Lebens der Mutter ist nach dem Wortlaut des deutschen 
Notstandsrechts strafbar. Es liegt echte Notstandshandlung vor, 
jedoch betätigt durch den Nichtangehörigen. Die Versuche der Wissen- 
schaft, gleichwohl die Straflosigkeit der Perforation darzutun, sind 
sämtlich mehr oder minder Verlegenheitserklärungen, ^''j Hier er- 
scheint lex specialis geboten. ^^) 

c) Das deutsche Notstandsrecht ist auch insofern zu eng, als 

^') Vgl. Olahausen-Zweigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetsbach, 7. Aufl., 
Bd. I, Note 7 zu § 54. 

'*) Nach Strafgesetzbach für das Großherzogtam Hessen 1853, Art 45, Abschn.3, 
ist die Notstandshandlung strafbar, wenn der Notstand vom Tater oder mit des 
Tftters Wissen von dem im Notstand befindlichen Angehörigen „durch eigenes straf- 
bares Verschulden' herbeigefOhrt war. Wfirttemberg 1839, Art. 106, hat das Er- 
fordernis des unverschuldeten Notstands aberhaupt nicht. 

*') Vgl. die Literaturangaben in Note 1; siehe insbes. Berolzheimer, Die 
Entgeltung im Strafrechte, S. 349 f. Vgl. femer L. Oppenheim, Das ftrztliche Recht 
zu körperlichen Eingriffen an Kranken und Gesunden, Basel 1892, S. 20, 32 f. (Oppen- 
heim nimmt Straflosigkeit auf Grund Gewohnheitsrechts an); v. Lilienthal, Die 
pflichtm&fiige ftrztliche Handlung und das Strafrecht, Festgabe f&r Bekker, Berlin 
1899, S. 56; Oppenhoff, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 14. Aufl., herausg. 
von Delius, Berlin 1901, Not« 4 zu § 218; Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen 
Strafrechts, Bes. Teil, I. Bd., 2. Aufl., Leipzig 1902, S. 38 (fehlende Rechtswidrigkeit 
,Der Grundsatz, daß Verletzungen zur Kehrung eines Notstandes rechtliche Billigung 
zu finden haben, reicht weit über die engen Grenzen des § 54 des RStGB. hinaus, 
wenn auch freilich nur nach ungeschriebenem und nicht nach geschriebenem 
Rechte."); v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 154; Ols- 
hausen-Zweigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Note 8 zu § 54, 
Note 4 zu §218; H. Meyer- Allfeld , Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., 
S. 219, 388. 

^*) Durchaus treffend fordert Rieh. Schmidt, Die strafrechtliche Verantwort- 
lichkeit des Arztes fQr verletzende Eingriffe, Jena 1900, S. 37, einen (hinter §§ 53, 
54 StGB, einzuschaltenden) Paragraphen, dessen erster Absatz lauten wOrde: ,Eine 
strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn die Handlung durch die Notwendigkeit 
Ärztlicher Hilfe geboten war.* 

Hierdurch wfire die Straflosigkeit der Perforation einwandsfrei gedeckt. 
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die Notstandshandlung des NichtangehOrigen fQr straflos erklart 
werden sollte, wenn sie nur gegen fremdes Eigentum gerichtet ist.^^)*^) 

§ 16. Strafrechtsirrtam. Erfolgshaftang. 

1.1) 1. Die Schuldarten sind Vorsatz und Fahrlässigkeit. Vor- 
satz ist Erfolgswille; Fahrlässigkeit ist Willensunterlassung der Er- 
folgsvermeidung.*) Bei vorsätzlichem, wie bei fahrlässigem Handeln 

1^) So Strafgesetzbuch Hessen 1853, Art. 45, Abschn. 2. 

'^) Hingegen ist der Stooß*sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetz 
bnches (Art. 16 des 2. Entwurfs) nicht ein empfehlenswertes Vorbild. Stooß geht 
einerseits zu weit, indem er die Rettung jeden Gutes f&r znUssig erklärt und 
schlechthin die Notstandahandlung durch Nichtangeh5rige erlauben will; anderer- 
seits schränkt Stooß den straflosen Notstand zu sehr ein, indem er fordert, daß die 
Handlung einer Pflicht oder dem Trieb der Selbsterhaltung entspringt oder das ge- 
rettete Gut „ungleich wichtiger* (was bedeutet , ungleich" wichtiger?) ist, als das 
aufgeopferte. 

Beachtlich ist die Bestimmung des Stooß'schen Entwurfs, daß bei strafbarer 
Notstandshandlung der Richter die Strafe unbeschränkt mildem kann. 

Vgl. auch Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, S. 186 (das Allegat oben. 
Note 5, S. 88). 

Über die „Abgrenzung des Überwiegenden Interesses' s. Rud. Merkel, Die 
Kollision rechtmäßiger Interessen, S. 75 — 90. 

^) Literatur über Strafrechtsirrtum : Oetker, Über den Einfluß des Rechtsirrtonis 
im Strafrechte, 1876, (war mir nicht zugänglich); Binding, Die Nonnen und ihre Über- 
tretung, Bd. II, S. 60—80, 486—500 und sonst; Köhler, Das chinesische Strafrecht, 
Wflrzburg 1886, S. 26; A. Löffler, Die Schuldformen des Strafrechts, Bd. I, Abt 1, 
Leipzig 1895, S. 98—99; Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 92—94; Otto Kahn, Der 
außerstrafrechtliche Rechtsirrtum, Würzburger Diss., Breslau 1900; Oppenhoff, Kom- 
mentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 14. Aufl., herausg. von Delius, zu §59; Binding. 
Grundriß des Deutschen Strafrechts, Allg. Teil, 6. Aufl., Leipzig 1902, S. 96— 101; 
Herm. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 87— 89; Kohlrausch. 
Irrtum und Schuldbegriff, T. I, Berlin 1903; R. Frank, Kommentar zum Reichs- 
strafgesetzbuch, 3./4. Aufl., zu §59, y, S. 106— 108; Allfeld, Die Bedentang des 
Rechtsirrtums im Strafrecht, Rede vom 4. November 1903, Erlangen 1903; M. £. Mayer. 
Rechtsnormen und Kultumormen (Beling's strafrechtliche Abhandlungen, Heft 50), 
Breslau 1903, S. 74—86; A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, S. 42; Hold v. Feni- 
eck. Die Rechtswidrigkeit, Bd. I, Jena 1903, Bd. II, 1. Abt., Jena 1905; Berolzheimer. 
Die Entgeltung im Sirafrechte, S. 290—303, 315, 411, 415; Birkmeyer, in Birkmejer's 
Enzyklopftdie der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1904, S. 1129—1181 (erschöp- 
fende Spezialisierung der möglichen Richtungen und Arten des Irrtums); Köhler, 
Die Strafbarkeit bei Rechtsirrtum, München 1904; Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts. Bd.I, S. 237-255; v.Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15.Attfl., 
S. 174 — 178; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Strafgesetzbuch fQr das Deutsche 
Reich, 7. Aufl., Bd. I, S. 249—263; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, 6. Aufl., S. 133—135. 

«) Vgl. oben § 12. 
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steht das Wollen des Handelnden in kausaler Beziehung zum Erfolg. 
Erfolg ist aber nicht nur ein äußeres Geschehnis, sondern bedeutet 
mehr. Erfolg ist das eingetretene Ereignis, so wie es gewollt 
wurde, das erstrebte Ereignis unter Berücksichtigung seiner Be- 
ziehung zum wollenden Subjekt. Erfolg im Rechtssinn ist daher nicht 
nur die äußere Tat, sondern die Tat 1. in ihrer äußeren Gestaltung, 
und außerdem 2. die Tat in ihrer rechtlichen Bedeutsamkeit.^) 

Daher liegt Strafschuld nicht schon dann vor, wenn die Tat 
gewollt wurde, sondern nur, wenn der Erfolg gewollt war (oder 
das Wollen der Erfolgsvermeidung unterlassen wurde). Erfolg 
im Strafrechtssinn ist aber die strafbedrohte Handlungsfolge. Schuld 
im strafrechtlichen Sinne ist daher nur dann gegeben, wenn der 
Wille (in der positiven Richtung auf das Verbrechen = dolus; in 
der negativen Richtung des unterlassenen WoUens der Erfolgsver- 
meidung = culpa) auf den Erfolg im Strafrechtssinne gerichtet war, 
d. h. auf die Tat als eine strafbedrohte. Demnach gehört zur Straf- 
schuld das Bewußtsein (nicht nur der Rechtswidrigkeit, sondern) der 
Strafrechtswidrigkeit der Tat. 

Mit der vorstehenden Darlegung wurde versucht, aus dem Be- 
griff des Erfolgs •— ohne Rücksicht auf die wie immer beschaffene 
Gesetzgebung — das Problem des Rechtsirrtums zu deuten. Hierbei 
ergibt sich: Damit der Erfolg gewollt ist, muß dem Wollenden die Tat 
in ihrer faktischen und rechtlichen Struktur bekannt sein. Der Er- 
folg ist nicht gewollt, wenn der Täter das Bewußtsein der Rechtswidrig- 
keit nicht besaß; der Erfolg ist nicht gewollt, wenn dem Täter das Be- 
wußtsein der Straf rechtswidrigkeit der Tat fehlte; der Erfolg ist nicht 
gewollt, wenn der Täter über Tatsachen oder über Rechtssätze 
in Irrtum oder Unkenntnis war, die für die rechtliche Beschaffenheit 
(für die rechtliche Würdigung) der Handlung von Bedeutung sind. Mit 
anderen Worten: error facti non nocet; error iuris non nocet.*) ^) 



*) Vgl. die eingehenden trefflichen Darlegungen von Eohlrauach, Irrtum und 
Schuldbegriff, I, S. 84—118, 108 (.Sinnf&Uiges Ereignis und Beurteilung"). 

*) Siehe jedoch unten sub I, 3. 

') Zu diesem Ergebnis kommt auch v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, 14./15. Aufl., Berlin 1905, S. 175: ,Da Vorsatz . . . Kenntnis der sftmtlichen 
Tatbestandsmerkmale ist, so wird durch den Subsumptionsirrtnm, d.h. durch 
irrtümliche Nichtannahme eines Tatbestandsmerkmales oder eines Strafschärfungs- 
grundes der Vorsatz ausgeschlossen. ... Ob die irrtümliche Ablehnung der Sub- 
sumption der Tat unter das Gesetz auf einer unrichtigen Beurteilung der Tatsachen, 
oder auf einer irrtümlichen Auffassung der auf diese anzuwendenden Rechtssfttze be- 
ruht, ist für die rechtliche Tragweite des Irrtums ohne alle Bedeutung. . . .* 
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2. Grundlage der Bestrafung ist die Schuld. Für die Frage 
nach der Zurechenbarkeit des Irrtums zur Schuld muß daher bei 
der rechtsphilosophischen Untersuchung von der Schuld ausgegangen 
werden, nicht vom Irrtum. ß) 

Die Schuld ist Betätigung der verbrecherischen Persönlichkeit. 
Diese Betätigung liegt nicht vor, wenn infolge tatsächlicher oder 
rechtlicher Unkenntnis, infolge Tatsachen- oder Rechtsirrtums der 
Täter eine straflose Handlung vorzunehmen glaubte. 

Zur Strafschuld gehört daher nicht nur das Bewußtsein der 
Rechtswidrigkeit (der Normwidrigkeit, der Pflichtwidrigkeit), son- 
dern zugleich das Bewußtsein der Straf rechts Widrigkeit. 

3. Das aus dem Begriff des Erfolgs, wie aus der Idee der Straf- 
schuld gewonnene Ergebnis deckt sich mit dem geltenden deutschen 
Strafrecht nicht. 

Würde § 59 RStGB.s nicht vorhanden sein, so wäre zu argu- 
mentieren: der Gesetzgeber grenzt den Inhalt der Strafschuld nicht 
ab; er überläßt es der Wissenschaft, die Grenzen zu ziehen. Die 
wissenschaftliche Untersuchung aber würde sowohl bei der rechts- 
technischen Untersuchung (vom Begriff des , Erfolgs" im Strafrechts- 
sinne aus), wie auch bei der rechtsphilosophischen Würdigung (aus 
der Idee der Strafschuld als der Betätigung der verbrecherischen 
Persönlichkeit) zu dem Ergebnisse kommen, da& der Irrtum schlecht- 
hin die Schuld ausschließt. 

Hingegen bestimmt § 59 RStGB.s ausdrücklich, daß dem Täter 
die Unkenntnis von Tatumständen, die zum gesetzlichen Tat- 
bestande gehören oder die Strafbarkeit erhöhen, nicht zuzurechnen 
ist. Hieraus folgt per argumentum e contrario, da£ dem 
Täter die Unkenntnis des Strafgesetzes zuzurechnen ist. 
Da aber der Gesetzgeber zwar die Rechtsfolgen einer Tat bestimmen 
kann, wie immer er es für gut findet, aber wissenschaftliche 
Werte nicht durch Machtspruch beseitigen kann, lä&t sich der 
Rechtszustand nur dahin deuten: der Gesetzgeber präsumiert die 

•) Treffend Kohlrauach, Irrtum und Schuldbegriff, I, S. 1, 18, 19-22, 23 f. 
Eohlrausch behandelt das Problem mit großem Scharfsinn vom Standpunkte der 
Normentheorie aus. 

Meine nachfolgende Darlegung deckt sich im wesentlichen mit der trefflichen 
Ausführung Allfelds (H Meyer-Allfeld, Lehrbuch, 6. Aufl., S. 133-1 H5j. Allfeld 
geht jedoch insofern fehl, als er de lege lata Bewußtsein der Strafrechtswidrig- 
keit als notwendigen Bestandteil des dolus annimmt. Siehe dagegen unten, Text 
sub I, Ziff. 3. 
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Kenntnis des Strafgesetzes. Die Zurechenbarkeit des Strafrechts- 
irrtums erweist sich als eine jener verdeckten Präsumtionen, 
die sich im geltenden Straf recht noch zuweilen finden.'') 

Der Satz, daß tatsächlicher Irrtum unschädlich ist, Rechts- 
irrtum nicht, findet sich schon im römischen Recht. Und schon dort 
enthält er eine Präsumtion. Dies ergibt sich aus der Behandlung 
der Frage im römischen Recht. Während Paulus sagt: „Regula 
est, iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam 
non nocere* (1. 9 pr. D. XXII, 6), werden weiterhin Fälle entschuld- 
baren Rechtsirrtums benannt. 

4. Die ünentschuldbarkeit des Strafrechtsirrtums findet ihre 
legislativpolitische Deutung in dem Momente, das zur Aufstellung 
der verdeckten Präsumtionen im Strafrecht überhaupt führt: in der 
Beweisnotwendigkeit. In gewissen Fällen ist es nahezu unmög- 
lich, eine, regelmäßig innere, psychologische Tatsache exakt zu be- 
weisen, während nach den Umständen des Falles mit Sicherheit an- 
genommen werden darf, daß die Tatsache gegeben ist. Hier ersetzt 
der Gesetzgeber die Beweisnotwendigkeit durch die Präsumtion. s) 
In der weitaus großen Mehrzahl der Fälle weiß der Beschuldigte, 
daß die ihm zur Last gelegte Tat straf rechtswidrig ist; würde er 
das Bewußtsein der Strafrechtswidrigkeit gleichwohl in Abrede stellen, 
so würde ein Beweis erforderlich werden, der häufig kaum zu er- 
bringen ist. Deshalb präsumiert das Gesetz jene Kenntnis. Hieraus 
ergibt sich jedoch eine nicht zu rechtfertigende Härte für jene 
Minderzahl von Fällen, in denen der Täter über die strafrechtliche 
Qualität seiner Tat wirklich im Irrtum war. Dies gilt insbesondere 
bezüglich solcher Rechtsfragen, die in der Doktrin strittig sind. Daher 
erscheint es durchaus billig, die Härten jener Präsumtion zu be- 
seitigen. 

Beachtlich ist das Postulat Herm. Seuffert's:») „Konnte die 
Kenntnis des übertretenen Gesetzes dem Angeklagten nicht zuge- 
mutet werden, so ist derselbe freizusprechen." 



') Vgl. unten § 27. 

^) M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, S. 85, scheidet: „1. Der 
Irrtum über Rechtsnormen irgendwelcher Art schätzt nie vor Strafe. Ignorantia 
legis nocet. 2. Der unverschuldete Irrtum, der es dem Täter unmöglich macht, die 
Pflichtwidrigkeit seiner Handlung zu erkennen, schützt stets vor Strafe. 3. Der 
Irrtum über Tafumstände, die zum gesetzlichen Tatbestand gehören, schützt stets 
vor der für vorsätzliche Begehung angedrohten Strafe. ** 

Die Ansicht ad 1 und 8 trifft zu, jene ad 2 hat im Gesetz keine Stütze. 

*) Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 39. 
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Zu verwandten Vorschlägen kommt Kohl er. i^) Hingegen geht 
All fei d zu weit mit dem Postulat der Gleichstellung des Bechts- 
irrtums mit dem tatsächlichen Irrtum. ^^) Denn hierdurch würde 
jene Folge eintreten, die der Gesetzgeber mit der Präsumtion der 
Gesetzeskenntnis beseitigen wollte. In zahlreichen Fällen, namentlich 
bei komplizierterem Betrug, Wucher etc. könnte sich der Täter mit 
Erfolg auf eine in Wahrheit nicht bestehende Unkenntnis des Ge- 
setzes hinausreden. 

Angezeigt erscheint die Bestimmung: Entschuldbarer Irrtum 
über strafrechtliche Bestimmungen steht der Unkenntnis von Tat- 
sachen, die zum gesetzlichen Tatbestande gehören, gleich. 

II. 1') 1. Das geltende deutsche Recht kennt im Prinzip keine 
Strafe ohne Schuld, keine Straf haftung für unverschuldet verursachteD 
Erfolg. Gleichwohl wirkt bei einer Anzahl vonStraftaten der schuldlos 
verursachte schwerere Erfolg strafschärfend. Die Haftung für 
den nicht verschuldeten Erfolg scheint schlechthin ungerechtfertigt, 
als Rudiment der anethischen Strafrechtsstruktur, i^) 

Daher wird auch postuliert, daß die Haftung für den Er- 
folg nur bei schuldhafter Verursachung und nur innerhalb 



^^) Die Strafbarkeit bei Rechtsirrtum, S. 115: .Ergebnis, . . . daß de lege 
ferenda das Bewußtsein der Rechtswidrigkeit als BestandteU des Vorsatzbegrlffes n 
begutachten ist, und daß bei schuldloser Unkenntnis der Rechtswidrigkeit aoch 
die Fahrlässigkeit zu entfallen hat.* 

^^) Die Bedeutung des Rechtsirrtums im Straf recht, S. 5—12, 19. Siehe aacli 
H. Meyer-AUfeld, Lehrbuch, S. 133—135. 

") Ober Haftung für nicht verschuldeten Erfolg vgl.: A. Löffler, Die Schuld- 
formen des Strafrechts, Bd. I, Abt. 1, S. 57 f., 91 f., 287 (Tabelle); Andr. Thomsen. 
Über den Versuch der durch eine Folge qualifizierten Delikte, Kiel und Leipzig 1895; 
Schott, Zufälliger Erfolg als Strafschärfungsgrund, Gott. Diss., GOttingen 1895; Jos. 
Zeitler, Strafe ohne Schuld im deutschen Reichsstrafgesetzbuch, Fürth und Nürnberg 
1899; Liepmann, Einleitung in das Strairecht, S. 78—86 (Begriff des Erfolges); Hern. 
Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 50 — 52. Siehe auch H. Seuffert 
und Harburger, Thesen über Versuchsstrafen und Erfolgshaftung, IKV. VIII, 1900, 
S. 199 f.; M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, 
Leipzig 1901, S. 20—28 (über den Erfolg); H. Seuffert, Einfluß des objektiven Er- 
folges auf die Strafbarkeit der Straftaten, insbesondere bei Versuch und Teilnahme, 
IKV. X, 1902, S. 448—488; Harburger, über dasselbe Thema, ebenda S. 489—495; 
Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 362 — 378; v. Liszt, Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts, 14./lo. Aufl., S. 162, Note 7; Makarewicz, Einführung in die 
Philosophie des Strafrechts, S. 397—408; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, 6. Aufl., S. 135—137. 

") Vgl. oben § 8. 
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der Grenzen schuldhafter Verursachung statuiert werden 
dürfe.") 

2. Aber der Schein trügt. Genaue Analyse des Erfolgs er- 
weist, dafi die Fälle, in denen nach deutschem Strafrecht der 
schwerere, nur verursachte Erfolg strafschärfend wirkt, in Wahr- 
heit eine Strafmilderung festsetzen mit Bücksicht darauf, daß 
ein Teil des Erfolgs nicht beabsichtigt war.^^) 

Der Erfolg ist ein Ereignis, und hat daher, wie jedes Ereignis, 
einen Anfang und ein Ende. Bisweilen fallen Anfang und Ende des 
Ereignisses fQr die vulgäre Betrachtung in Eins zusammen, so daß 
man mit Recht vom Zeitpunkt des Erfolgs spricht, z. B. bei der 
Tötung eines Menschen durch Erschießen. In anderen Fällen wird 
die Zeitdauer des Ereignisses ohne weiteres evident, z. B. bei Tötung 
eines Menschen durch ein langsam wirkendes tödliches Gift. 

Der Erfolg im Bechtssinne ist Bestandteil der Handlung; diese 
ist daher beendigt erst, wenn der ganze Erfolg eingetreten ist. So 
ist die Körperverletzung erst dann beendigt, wenn die Verletzung 
beendigt ist. Dieses Ende der Verletzung kann in der Weise ein- 
treten, daß die Verletzung heilt; die Verletzung kann aber auch dazu 
fähren, daß statt der Heilung Tod, Siechtum etc. eintritt. Wäre die 
schwere Folge beabsichtigt gewesen, so läge Totschlag oder Körper- 
verletzungsverbrechen gemäß § 225 RStGB.s vor. Wenn hingegen 
der dolus die Tat nicht in der Gesamtheit ihrer Folgen umfaßt, tritt 
mit Bücksicht hierauf Strafmilderung ein. Diese Strafmildei*ung gegen- 
über dem Totschlagsverbrechen bringt § 226, gegenüber dem Ver- 
brechen aus § 225 bringt § 224 RStGB.s zum Ausdruck. In analoger 
Weise sind die §§ 824, 327 RStGB.s, §§ 12, 13 des Nahrungsmittel- 
gesetzes Privilegierungsfälle gegenüber § 229 RStGB.s etc. 

Es gibt im deutschen Reichsrecht nicht eine Bestimmung, 
durch die ein bloß verursachter Erfolg schlechthin dem Verursacher 
zu krimineller Schuld zugerechnet würde. Vielmehr sind nur für 
jene Fälle, in denen der Erfolg der Handlung die Absicht des Täters 
übersteigt, Strafdrohungen statuiert, die sich unterhalb der Straf- 
drohung für beabsichtigten und eingetretenen schwereren Erfolg und 
oberhalb der Strafdrohung für den Fall des Ausbleibens der schweren 
Folge halten. 



'^) flenn. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 51: .Der 
Erfolg darf im Strafrechte nur Beachtung finden, wenn er willentlich, wissentlich 
oder fahrlässig verursacht wurde.* 

^^) Vgl. Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 362—378. 
Berolzheimer, Strsfirechtsphllosoplue. 7 
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Wäre das Strafrecht Emanation der rein sittlichen Idee, so 
wäre diese Erfolgshaftung ungerecht; da aber das Strafreeht der 
sittlich-rechtlichen Synthese entspringt, ist die Erfolgshaftang in 
jenen Fällen aus demselben Gesichtspunkte berechtigt, der die höhere 
Bestrafung des vollendeten Verbrechens gegenüber dem Versuch, des 
fahrlässigen Vergehens gegenüber dem Gefährdungsdelikt rechtfertigt 
Der Erfolg in seiner Totalität fällt dem schuldhaft Handelnden zur 
Last, auch wenn sein Wille nur auf einen Teil des Erfolgs gerichtet 
war; insoferne erscheint der Erfolg als nicht teilbar. Der nicht ge- 
wollte Erfolgsteil belastet den Täter mit minderer Schuld und Strafe. 

§ 17. Yersach. 

1)1. Die Strafbarkeit des Versuchs ist von der Schuldauffassung 
der jeweiligen Rechtskultur abhängig. Der anethischen Rechts- 

^) Literatur: Motive zom Entwurf des StrafgesetEbnchB für die Prenßischeii 
Staaten, Berlin 1851, S. 13—15; Laas, Vergeltung and Zurechnung, in ATenarins' 
Vierteljahrsschrift für wissenschaftliche Philosophie, Bd. V, 1881, S. 484—489; Kohler. 
Das chinesische Strafrecht, WOrzburg 1886, S. 25f.; Baumgarten, Die Lehre Tom 
Versuche der Verbrechen, Stuttgart 1888; Köhler, Studien aus dem Strafrechte, 1. 
Mannheim 1890, S. 7— 44 (Der strafbare Versuch, insbesondere der sog. untaugliche 
Versuch), Heft III (Das Strafrecht der italienischen Statuten vom 12. — 16. Jahrh., 
Allg. Teil, 2. Hftlfte), 1895, S. 220— 281; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichie, Bd. ü, 
Leipzig 1892, S. 558—564; Hugo Meyer, Der Anfang der AusfOhrung (Tflbinger Fest- 
gabe fftr Bemer), Tdbingen 1892; £. Eüsenmann, Die Grenzen des strafbaren Ver- 
suchs, Z. Xni, S. 454— 536 (dort S. 454 f. Literaturangaben); v. Buri, Beitrftge zur 
Theorie des Strafrechts, Leipzig 1894, S. 178—186 (Versuch), S. 187—208 (Die so- 
genannten untauglichen Versuchshandlungen); Finger, Das Strafrecht (Compendieo 
des österreichischen Rechtes, 8), Bd. I, Berlin 1894, S. 170—192; y. Lüienthal, Der 
Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs, Z. XV, S. 289 — 292; 
Andr. Thomson, Ober den Versuch der durch eine Folge qualifizierten Delikte, Kiel 
und Leipzig 1895; Gutachten Nicoladoni, Der Einfluß der neueren strafrechtlichen 
Anschauungen auf die gesetzgeberische Behandlung des Versuchs und der Teilnahme. 
IKV. Bd. V, 1896, S. 336—847; Gutochten Getz über dieselbe Frage, ebenda S. 34S 
bis 863; Oetker, Der Versuch und die schweizerischen Strafgesetzentwttrfe, Z. XVÜ. 
S. 53—69; J. Goldschmidt, Die Lehre vom unbeendigten und beendigten Versach 
(Bennecke's strafrechtliche Abhandlungen, Heft 7), Breslau 1897 ; De la tentatiTe, 
Rapport de Thiry, IKV. Bd. VI, 1897, S. 305—308; Rapport de Roux, ebenda S. 340 
bis 846; Klee, Wille und Erfolg in der Versuchslehre (Bennecke's strafrechtliche 
Abhandlungen, Heft 14), Breslau 1898; A. Schlecht, Zur Lehre vom qualifizierten 
Versuche, Z. XIX, S. 829—865; Herm. Seuffert, Anarchismus nnd Strafreeht, Berlin 
1899, S. 150—161; Arnold Hom, Der Versuch, Z. XX, S. 309— 861; Oppenhoff, Kom- 
mentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 14. Anfi., herausg. von Delius, zu §§ 43—46; 
H. Seuffert und Harburger, Thesen aber Versuchsstrafe und Erfolgshaftung bei vor- 
s&tzlichen Straftaten, IKV. Bd. VIII, 1900, S. 199f.; Binding, Grundriß, 6. Aufi.. 
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gestaltung ausschliefilicher Erfolgshaftung erscheint der subjektive 
Faktor, das Schuldmoment irrelevant: der Versuch bleibt straflos. 
Die rein sittliche Auffassung, wie sie der Kirche zueignet, betont 
nur das Schuldmoment; ihr steht der Versuch dem vollendeten Ver- 
brechen gleich. Die sittlich^rechtliche Anschauung ersieht 
im Versuch mindere Schuld gegenüber dem vollendeten Ver- 
brechen; sie bestraft den Versuch, aber milder. >) Mit Recht: Nach 
der subjektiven Seite steht das versuchte Verbrechen dem vollendeten 
gleich; daher heischt das ethische Moment im Schuldbegriff Be- 
strafung des Versuchs. Nach der objektiven Seite liegt keine Rechts- 
störung vor; daher ergibt die rein rechtliche (ohne Rücksicht auf 
das ethische Moment erfolgende, anethische) Betrachtung keine Straf- 
würdigkeit. Die Synthese der beiden Auffassungen führt zur mil- 
deren Bestrafung. 

Diese mindere Schuld und mildere Bestrafung offenbart sich in 
doppelter Hinsicht: der Versuch wird mit geringerer Strafe be- 
droht; nicht der Versuch aller, sondern nur der schwereren Straftaten 
ist pönalisiert. 

S. 116— 127; Schröder, Lehrbuch der Dentschen Rechtsgeschichie, 4. Aufl., S. 351; 
Herrn. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch f&r Deutschland, S. 52 — 54; Herrn. Seuffert, 
EinfluB des objektiven Erfolges auf die Strafbarkeit vors&tzlicher Straftaten, ins- 
besondere bei Versuch und Teilnahme, IKV. Bd. X, 1902, S. 448—488; Harburger, 
über dasselbe Thema, ebenda S. 489 — 495; Köhler, Das Bantnrecht in Ostafrika, 
ZRV. Bd. 15, 1902, S. 68; Das Recht der Hottentotten, ebenda S. 858; Berolzhdmer, 
Die Entgeltnng im Strafrechte S. 878—896; A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, 
S. 50—52; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 294-826; Fritz 
Kohn, Der untaugliche Versuch und das Wahnverbrechen, Würzburger Diss., Breslau 
1904 ; Delaqnis, Der untaugliche Versuch (Abh. des Berliner krim. Sem., N. F. Bd. III), 
Berlin 1904; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 200—214; 
V. Overbecky Der untaugliche Versuch in der nordamerikanischen Strafrechtspflege, 
im Gerichtssaal Bd. 65, 1905, S. 119—129; Gutachten Hoegel, Die richterliche Straf- 
zumessung verbunden mit der strafrechtlichen Behandlung des Versuchs, Verh. des 
28. deutschen Juristentages, Bd. I, Berlin 1905, S. 3—19; Olshausen-Zweigert, Kom- 
mentar zum Strafgesetzbuch fttr das Deutsche Reich, 7. Aufl., Bd. J, S. 141—168; 
Makarewicz, Einffthmng in die Philosophie des Strafrechts, S. 417—488; Lohsing, 
Strafzumessung und Versuchsstrafe, in H. Groß' Archiv, Bd. 24, 1906, S. 1—14; da- 
zu: Hoegel, Strafzumessung und Versuchsstrafe, ebenda S. 45 — 54, und: Lohsing, 
Nochmals Strafrumessung und Versuchsstrafe, ebenda S. 384—888; H. Meyer- Allfeld, 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 165—188. 

*) So schon Carolina. Art. 178: .Straff vnderstandner Missetatt. 

. . ., Ist peinlich zu stra£fenn. Aber jnn einem fall harrtter dann jn dem an- 
dern, Angesehen gelegenheit vnnd gestallt der Sachen: Darumb sollen, sollicher straff 
halber, die vrteiller, wie hernach steet, Raths pflegen, Wie die ann leib oder lebenn 
zu thun geburt' (Entsprechender Art der Bamb.: 204). 

7* 
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2. Das deutsche Reichsrecht hat den Versuch der Verbrechen 
schlechthin, jenen der Vergehen nur ausnahmsweise pönalisiert. Dem 
gegenüber erscheint bei einer künftigen Dreiteilung der Strafhand- 
lungen gemäß der Verschuldung die Pönalisierung des Versuchs bei 
Verbrechen und Vergehen, die Straflosigkeit des Versuchs bei Über- 
tretungen angezeigt.^) 

3. Der Versuch am untauglichen Objekt oder mit untauglichem 
Mittel steht nach der subjektiven Seite dem tauglichen Versuch 
gleich. Objektiv liegt aber hier eine Handlung vor, welche nur 
generell, nach ihrer Gattung, den Anfang von Handlungen der be- 
absichtigten Art dartstellt, nicht in concreto.^) Daher bedeutet nach 
der objektiven Seite der untaugliche Versuch ein minus gegenüber 
dem erfolgstauglichen Versuch. Der Gesetzgeber sollte dem Rech- 
nung tragen durch mildere Bestrafung des untauglichen Versuchs;^) 
etwa in der Weise, daß der untaugliche Versuch eines Verbrechens 
gleich einem vollendeten Vergehen, der untaugliche Versuch eines 
Vergehens gleich einer vollendeten Übertretung gestraft würde.^) 
Hierdurch würde der verminderten Schuld bei untauglichem Ver- 
such gebührend Rechnung getragen. 

4. Je nach dem Stadium des Versuchs scheidet man zwischen 
beendigtem und unbeendigtem Versuch. 

Der Gesetzgeber kann diese Scheidung berücksichtigen. Be- 
achtlich sind hiefür die Bestimmungen des Stoo£'schen Entwurfs. ') 

5. Die Straflosigkeit des freiwilligen Rücktritts vom un- 
beendigten Versuch, wie auch die Straflosigkeit des beendigten Yer- 

*) Treffend: Binding^ Der Entwarf des Strafgesetzbuchs für den norddentadien 
Bund, Leipzig 1869, S. 80—83; Baumgarten, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen, 
S. 454 f.; Oetker, Der Versuch und die schweizerischen Strafgesetzentwürfe, Z.XVII, 
S. 53; Binding, Grundriß des Deutschen Strafrechts, AUg. Teil, 6. Aufl., Leipzig 1902, 
S. 120. (.Der Satz . . , daß die Vergehensversuche nur in den vom Gesetze aus- 
drflcklich bezeichneten Fftllen bestraft werden sollen, widerstreitet dem andern Satze, 
daß die Beihilfe zu einem Vergehen immer strafbar sei.*) 

^) Vgl. Berolzheimer, Die Entgeltnng im Strafrechte, S. 381—384, 888, und 
die Literaturangaben dort, sowie bei Binding, Grundriß, AUg. Teil, 6. Aufl., S. 119. 

^} Der Versuch mit untauglichem Mittel oder an untauglichem Objekt bewirkt 
nach dem neuen Stooß'schen Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs (Art. 14, 
Abs. 5) Milderung der Versuchsstrafe nach freiem richterlichen Ermessen. 

•) Vgl. unten § 25. 

") Der Stooß'sche neue Entwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch, 
Art. 14, Abs. 1 und II, scheidet den unvollendeten und den beendigten Versuch. Der 
Versuch wird milder bestraft; der beendigte Versuch («fahrt der Täter das Verbrechen 
ohne Erfolg aus*) kann milder bestraft werden. 
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suchs bei Abwendung der Folgen durch eigene Tätigkeit (§ 46 BStGB.) 
erweisen mit größter Deutlichkeit die Richtigkeit des von mir auf- 
gestellten Pönalisierungsprinzips. ^y) 

Es handelt sich hierbei nicht um die , goldene Brücke', die 
dem reuigen Verbrecher gebaut werden soll, sondern um Schuld 
und Schuldlosigkeit. Der Mensch, der freiwillig vom Versuch 
absteht oder den Erfolg abwendet, erweist sich damit als nichtver- 
brecherisch; seine Straflosigkeit entspringt seinem Mangel an echter 
Strafschuld. 

Daher werden mit Recht auch jene Fälle der tätigen Reue 
in gleicher Weise behandelt, in welchen der Erfolg vom Täter 
wieder aufgehoben wird, ehe der Gesamterfolg der Straftat ein- 
getreten ist.*®) 

§ 18. Teilnahme. 

1)1. Im älteren römischen Strafrecht werden die Teilnehmer 
gleichmäßig bestraft, jeder als Mittäter des Samtdelikts; erst die 

•) Siehe oben §§ 7, 9. 

Vgl. auch Berolzheimer, Die Entgeltimg im Strafrechte, S. 885—896. Siehe 
ferner treffend Oetker, Der Versuch und die schweizerischen Strafgesetzentwttrfe, 
Z. XVII, 8. 68. 

') Die Straflosigkeit bei freiwilligem Rücktritt wird im Stooß'schen Entwurf 
(Art 14, Abs. III) kurz und präzis ausgedrückt: , Steht der Täter aus eigenem An- 
trieb von dem Verbrechen ab, so wird er von Strafe befreit. ** 

^^) Vgl. Berolzheimer, Die Entgeltnng im Strafrechte, S. B85-~396. 

^) Literatur: Motive zum Entwurf eines Strafgesetzbuchs fOr die Preußischen 
Staaten, Berlin 1851, S. 15—17; Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörter, S. 202 bis 
207, Ziff. 290—297; Osenbrttggen, Das Alamanmsche Strafrecht, S. 165—179; Graf 
und Dietherr, Deutsche Rechtssprichwörter Ziff. 137—195, S. 805—318; Laas, Ver- 
geltung und Zurechnung, in Avenarius' Vierteljahrsschrift f&r wissenschaftliche Philo- 
sophie, Bd. VI, 1882, S. 295— 315; Köhler, Das chinesische Strafrecht, Wfirzburg 
1886, S. 26—28; Köhler, Studien aus dem Strafrecht, I, Mannheim 1890, S. 92—105, 
106-154, Heft III, 1895, S. 232—244 (Anstiftung), 245—259 (Beihilfe); Foinitsky, 
Die strafrechtliche Doktrin in der Teilnahme, übersetzt von Gurwitsch, Z. XII, S. 55 
bis 86; J. H. Schwicker, Die Zigeuner (Die Völker Österreich-Ungarns, XII. Bd ), Wien 
und Teschen 1883, S. 155; v. Kries, Ein Beitrag zu der Lehre von der Teilnahme, 
Z. Bd. VII, 1887, S. 521—572; Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme und die 
Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts, Berlin 1890; dazu: v. Buri, Beiträge 
zur Theorie des Strafrechts, Leipzig 1894, S. 889—419; Brunner, Deutsche Rechts- 
geschichte, Bd. IL Leipzig 1892, S. 565—575 ; Rehme, Über das Recht der Amaxosa, 
ZRV. Bd. 10, 1892, S. 51; Finger, Das Strafrecht (Compendien des österreichischen 
Rechtes, 8), Bd. I, S. 197—210; v. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf eines schweize- 
rischen Strafgesetzbuchs, Z. XV, S. 286—289; (^tachten Nicoladoni, Der Einfluß der 
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jüngere Entwicklung ergibt eine Abstufung durch Berücksichtigung 
der Schuld jedes Einzelnen.*) 

Nach primitiven Rechten werden überhaupt die Teilnehmer 
meist gleichmäßig gestraft.^) 

neueren Btrafrechtlichen AnBchanungen auf die gesetsgeberiBche Behandlung des Ver- 
suches und der Teibiahme, lEY., Bd.Y, S. 836—847; Guiachten Geiz aber dieselbe 
Frage, ebenda 8.848—868; Kohler, Das Becht der Azteken, ZRY. Bd. 11, 1895, 
S. 82; Haupt, Beiträge zur Lehre von der Teilnahme, Z. Bd. XY, S. 202—214, 569 
bis 597; Löwenheim, Der Yorsatz des Anstifters nach geltendem Becht, Diss., Breslau 
1897; Krug, Die besonderen Umstände der Teilnehmer (Beling's strafrechtliche Ab- 
handlungen, Heft 24), Breslau 1899; Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 97 — 103; 
Köhler, Das Recht der Marschallinsulaner, ZRV. Bd. 14, 1900, S. 448; Das Bantn- 
recht in Ostafrika, ZRY. Bd. 15, 1900, S. 64; Das Recht der Hottentotten, ebenda 

5. 858; Berthold Freudenthal, Die notwendige Teilnahme am Verbrechen (Beling's 
strafrechtliche Abhandlungen, Hefb 37), Breslau 1901; Oppenhoff, Kommentar zum 
Beichsstrafgesetzbuch, 14. Aufl., herausg. von Delius, §§ 47 — 49a; Heilbom, Der 
Agent provocateur, Berlin 1901 ; Herrn. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutsch- 
land, S. 54f.; Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 886--848, 8d4 f.; 
Kohler, Das indische Strafrecht, ZRY. Bd. 16, 1908, S. 18Gf.; A. Köhler, Reform- 
fragen des Strafrechts, S. 52 f. ; F. Koppmann, Die Strafbarkeit der Teilnahme von 
Zivilpersonen an rein militärischen Delikten, München 1908; Kohler, Deliktsteil- 
nehmer und persönliche Beziehungen, in Goltdammer's Archiv, Bd. 51, 1904, S. 169 
bis 175; Harburger und Heimberger, Gutachten über Behandlung der Teilnahme am 
Yerbrechen, IKY. Bd. XI, 1904, S. 512-540, 542-545, 620 f.; Finger, Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 882— 865; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, 14./15. Aufl., S. 214—284; Beling, Grundzüge des Strafrechts, 8. Aufl., Tübingen 
1905, S. 94 f., 98 — 101; J. Herm. Lipsius, Das Attische Recht und Rechtsverfahren, 
Bd. I, Leipzig 1905, S. 124 f.; Kohler, Das Islamrecht, ZRY., Bd. 17, 1905, S. 214 f.: 
Makarewicz, Einführung in die Philosophie des Strafrechts, S. 488—436; Höpfner, 
Über die rechtliche Eigenart von Anstiftung und Beihilfe, Z. XXYI, 1906, S. 579 bis 
681; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 
7. Aufl., Bd. I, S. 163—206; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 

6. Aufl., S. 184-211. 

>) Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 100—102. 

Keine scharfe Scheidungen innerhalb der Teilnehmerarten des Gehilfen und 
des Anstifters: Mommsen, a. a. 0. S. 99 f. 

*) Rehme, Über das Recht der Amaxosa, ZRY. Bd. 10, 1892, 3. 51 (Täter, Mit- 
täter, Anstifter und Gehilfen werden in gleicher Weise bestraft; Begünstigung bleibt 
straflos); Kohler, Das Recht der Azteken, ZRY. Bd. 1 1 , 1895, S. 82 (die Teilnehmer wurden 
sämtlich als Mittäter geahndet; so insbesondere Mittäter bei Ejnderraub); Köhler, 
Das Recht der Marschallinsulaner, ZRY. Bd. 14, 1900, S. 448 (der Gehilfe steht be- 
züglich der Bestrafung dem Täter gleich); Kohler, Das Banturecht in Ostafrika, 
ZRY. Bd. 15, S. 64 (der Gehilfe wird wie der Täter bestraft, aber die Strafisumme 
wird im ganzen nur einmal erlegt) ; Das Recht der Hottentotten, ebenda S. 853 (Bei- 
hilfe steht der Tat gleich). 

Wo der Standpunkt der Objektivierung der Schuld völlig durchgeführt ist, 
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Bei schärferer Differenzierung der Schuld wird der Gehilfe 
regelmäßig als Teilnehmer geringerer Schuld milder bestraft. Je- 
doch neigt insbesondere beim Diebstahl die Rechtsauffassung lange 
dazu, den Gehilfen dem Täter gleichzustellend) 

2. Die Grenze zwischen Beihilfe und Täterschaft wird 
entweder subjektiv dahin bestimmt, daß der Gehilfe nur den Willen 
zur Beihilfe, der Täter jenen zur Tathandlung selbst habe, oder ob- 
jektiv, sodaß die Beihilfe durch die nur untergeordnete Teilnahme 
des Gehilfen an der Ausführung gekennzeichnet wird. Zur ersten 
Auffassung wird man durch die irrige Eausallehre, nach der jede 
Erfolgsbedingung den ganzen Erfolg kausiere, geführt. 

Für das Recht ist der Wille, der Entschluß, das Vorhaben ir- 
relevant, sofern und soweit er sich nicht mit einer Handlung ver- 
knüpft. Da im Strafrecht nicht ethische, sondern rechtliche urteile 
gefällt werden, ist ausschlaggebend für die Grenze zwischen Täter- 
schaft und Beihilfe der umfang der Handlung. Wer nur in unter- 
geordneter Weise an der Tat teilnimmt, ist Gehilfe des fremden 
Täters. Dies gilt bezüglich der rechtmäßigen Handlung, und es ist 
nicht erfindlich, weshalb in Ansehung der rechtswidrigen Handlung 
etwas Anderes rechtens sein sollte. 

3. Unzutreffend erblickt man im Anstifter den intellektueUen 
Täter ;^) diese Anschauung beruht auf einer Verkennung des Um- 
standes, daß die Eausalkette im Rechtssinn jeweils mit dem Beginn 

also üngefährwerke strafbar sind, bleiben Anstiffcung und Beihilfe straflos. So im 
germanischen Recht. Vgl. Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., 
S. 351. 

«) Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörter, Zürich 1858, S. 202^204, Ziff. 290: 
„Mitgegangen, mitgehangen." S. 204, Ziff. 291: .Mitgeflogen, mitgehangen/ Ziff. 292: 
,Wer die Leiter hält, ist so schuldig als der Dieh." S. 205, Ziff. 293: «Stehlen 
und Sackaufhehen ist Eins wie das Andere." Ziff. 294: ,Der den Sack aufhebt, ist 
so schlimm, als der hineinschattet.' Vgl. auch Graf und Dietherr, Deutsche Rechts- 
Sprichwörter, S. 306, Ziff. 172 f.; Schwicker, Die Zigeuner (Die Völker Österreich- 
Ungarns, XII. Bd.), Wien und Teschen 1883, S. 155: «Wer die Leiter halt, ist ebenso 
schuldig, wie der Dieb.* 

>) So Eohler, Studien aus dem Strafrecht, I, S. 106, 113 f., 117; v. Lilienthal, 
Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XV, S. 229, u. a. 

Treffend gegen die Annahme der mittelbaren oder intellektuellen Täterschaft 
des Anstifters: de lege lata, Oppenhoff, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbucfa, 
14. Aufl., herausg. von Delius, Note 1 zu §47; Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, I, S. 348 (de lege lata); v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
14./15. Aufl., S. 225; H.Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., 
S. 185, 199, und andere (siehe die Literaturangaben bei Meyer-AUfeld, a. a. 0., S. 199, 
Note 2). 
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der Handlung eines anderen Bechtssubjektes endigt.^) Der Anstifter 
nimmt aber auch nicht am Verbrechen teil, sondern bereitet 
es nur vor. Seine Yorbereitungshandlung ist aber eine quali- 
fizierte. Die Vorbereitungshandlung des Anstifters wird aus- 
schlaggebendes Motiv für den Entschluß des Täters.^) 

Die Schuld des Anstifters beruht darin, daß das verbrecherische 
Moment (in philosophischem Sinne = die Schlechtigkeit; die von 
der Norm nach unten abweichende psychische Qualität) in der 
Anstiftungshandlung regelmäßig stärker zu Tage tritt, als in der Tat- 
handlung des angestifteten Täters. 

Darum heischt das indische Recht schwerere Bestrafung des 
Anstifters im Vergleich zum Täter. ^) Daher wird nach attischem 
Recht der Anstifter zur Tötung gleich dem Totschläger bestraft-^ji^*) 

Die Schuld des Anstifters ist nach ihrer subjektiven Beschaffen- 
heit eine größere, als jene des angestifteten Täters. Das objektive 
rechtswidrige Verhalten des bloßen Anstifters ist aber ein geringeres 
als jenes des Täters, der Anstifter setzt nur eine Vorbereitungs- 
handlung (und zwar eine Vorbereitungshandlung zur fremden Tat). 
Aus dem objektiven Gesichtspunkte erscheint daher die milde Be- 
strafung des Anstifters im Vergleich zum Täter begründet. Aus der 
schwereren subjektiven und der leichteren objektiven Verschuldung 
des Anstifters erwächst als Resultante die Bestrafung des Anstifters 
gleich dem Täter. 

4. Hat man das Wesen der Anstiftung richtig als qualifizierte 
Vorbereitungshandlung zu fremder Straftat erkannt, so beant- 
wortet sich ohne weiteres die Frage, ob der Anstifter, der nicht nur 
zum Verbrechen angestiftet, sondern auch an der Verbrechens- 



«) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. I, S. 146; Bd. IV S. 167. 

7) Der Wortlaut des RStGB.s § 48 ergibt ganz deutlich, daB das deutsche 
Reichsrecht die Natur der Anstiftung richtig erkannt hat. Ansdrtlcklich wird die 
Handlung, zu der angestiftet wurde, als die Handlung des Angestifteten bezeichnet. 
Ausdrücklich wird die Tätigkeit des Anstifters als die motivsetzende hervorgehoben. 

*) Siehe Kohler, Verbrecher-Typen in Shakespeares Dramen, Berlin (1903), S.20. 

^) Nach einem auf Drakon zurückgefahrten attischen Gesetz wird der Ver- 
anlasser des Todes gleich dem Totschläger bestraft: Lipsius, Das Attische Recht und 
Rechtsverfahren, Bd. I, S. 124 f. 

'<>) Das germanische Recht kennt, kraft seiner objektiven SchuldaufPassung, 
ursprünglich überhaupt keine strafbare Anstiftung, später nur subsidiäre Haftung des 
Anstifters. Erst allmählich, und zwar zunächst lediglich mit Bezug auf bestimmte 
Verbrechen, hat sich die Strafbarkeit der Anstiftung im deutschen Recht entwickelt 
Vgl. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. II, 8. 567—571. 



§ 18. Teilnahme. 105 

begehung mitgewirkt hat, zugleich wegen der Anstiftung und wegen 
der Teilnahme am Verbrechen gestraft werden könne. 

Hier ist zu scheiden: der Anstifter, der zugleich Mittäter ist, 
wird nur als Täter bestraft. Denn die Anstiftung im technischen 
Sinne ist nur möglich zu fremdem Verbrechen; durch die Mittäter- 
schaft des Anstifters wird die Verbrechenstat selbst Eigentat des 
Anstifters, daher ist hier echte Anstiftung begrifflich unmöglich. 
Die Anstiftung, wird konsumiert durch die Mittäterschaft. 

Der Anstifter, der zugleich Gehilfe ist, ist sowohl wegen 
Anstiftung, als auch wegen Beihilfe strafbar. Denn er nimmt 
als Gehilfe an der Ausführung der fremden Tat teil, die er als 
Anstifter vorbereitet hatte. 

5. Die erfolglose Anstiftung wird nach englischem Recht als 
misdemeanour (Vergehen) bestraft. ^^) 

Der Stooß'sche Entwurf bestraft den Anstiftungsversuch zu 
schwereren Verbrechen als Versuch, i*) 

Das deutsche Beichsrecht verfährt ohne einheiÜiches Prinzip. 
§ 49 a (Duchesne-Paragraph) straft bei schweren Verbrechen die 
versuchte Anstiftung und die blofie Bereitwilligkeit, dem Anstiftungs- 
versuch zu folgen, wenn der Anstiftungsversuch schriftlich oder mit 
in Aussichtstellung von Vorteilen erfolgt. ^^) Diese Bedingung könnte 
man damit erklären, daß durch jene Momente die Ernstlichkeit 
des Anstiftungsversuchs außer Zweifel gesetzt sein soll. In anderen 
Fällen, so §§ 159, 160 BStGB., wird jedoch die erfolglose Anstif- 
tung (9 Verleitung'') schlechthin gestraft, und bleibt zugleich die 
Bereitwilligkeit, der Anstiftung zu folgen, jenseits von Straf - 
schuld und Strafe. 

Die erfolglose Anstiftung ist Anstiftungsversuch. Da Schuld 
und Bestrafung der Anstiftung jener der Täterschaft gleichstehen, 
so heischt die Konsequenz, die versuchte Anstiftung in gleicher Art 
zu strafen, wie den Versuch der Strafhandlung selbst. Die ver- 
suchte Anstiftung steht dem versuchten Verbrechen gleich. 
Hingegen läßt sich die Pönalisierung der bloßen Bereitwilligkeit, der 
Anstiftung Folge zu leisten, überhaupt nicht rechtfertigen, nicht 



^^) Vgl. Kohler, Stadien aua dem Strafrecht, I, S. 153, und die Allegate dort. 

^*) Art. 14, Abs. IV des neuen StooB'schen Entwurfs: „Wer Jemanden zu 
einem mit Zuchthaus bedrohten Verbrechen anzustiften versucht, ist wegen Versuchs 
strafbar. Der Richter kann die Strafe unbeschränkt mildem/ 

»») Ad § 49a vgl. Binding, Lehrbuch des gemeinen Deutschen Strafrechts. 
2. Bd.. 2. Abt., Leipzig 1905, S. 860—870. 
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einmal in jenen Fällen, in denen die Vorbereitangshandlung zum 
Verbrechen strafbar ist. Denn die Bereitwilligkeit ist noch nicht 
Vorbereitungshandlung, sondern lediglich (erklärte) Entschlufifas- 
sung zur Verbrechensbegehung, ein rein innerlicher, psychologischer 
Vorgang. Der bloße Entschluß fiUlt ins ethische Gebiet, nicht ins 
Strafrecht. 

§ 19. Yerjähmng. 

^)1. Man hat für die Verjährung der Strafverfolgung und 
-Vollstreckung verschiedene materielle und prozessuale Gründe an- 
geführt. 

Die prozessualen Gründe entbehren der Durchschlagskraft. Ein- 
mal im Hinblick auf die Rechtstatsache, daß auch die Strafvoll- 
streckung der Verjährung unterliegt; dann aber auch zufolge der ver- 
schiedenartigen Abstufung der Verjährungsfristen nach Mafigabe der 
drohenden oder erkannten Strafe.')^) Die Abstufung der Verjährungs- 
fristen weist vielmehr darauf hin, dafi die Verjährung in unmittel- 
barem Zusammenhang mit der Straf-Schuld steht, der kriminal- 
politische Grund der Verjährung daher in der Verschuldung des Ver- 
brechers gesucht werden mufi. Die Verjährung erscheint gerecht- 
fertigt (und zwar sowohl die Verjährung der Strafverfolgung, wie 

^) Literatur: Dambach, Beiträge zur Lehre von der Eriminalveijftlirung, 
Berlin 1860; Binding, Handbuch des Strafrechte, Bd. I, S. 816-860 (Verjährung des 
Strafklagerechtes und des Strafrechtes); v. Risch, Über den rechtlichen Charakter 
der Kriminal Verjährung nach heutigem Rechte, im Gerichtosaal, Bd. 36, 1884, S. 241 
bis 293; v. Risch, Zur Frage der rechtlichen Konstruktion der KriminalveijäfaruDg, 
Z. IX, S. 235—269; Gautier, De la prescription, Zeitschrift für Schweizer Strafrecht, 
Bd. I, 1888, S. 443—474; Finger, Das Strafrecht (Gompendien des österreichischen 
Rechtes, 8), Bd. I, S. 811— 322; Kohler, Studien aus dem Strafrecht, Heft III, 1895, 
S. 306—310; Binding, Grundriß, Allg. Teil, 6. Aufl., S. 252—260; Berolzheimer, Die 
Entgeltung im Strafrechte, S. 304—318, 316—327; Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Straf rechts, Bd.I, S. 57 1—589; v.Liszt, Lehrbuch des Deutechen Strafrechts, 14./15. Aufl., 
S. 291—297; Spira, Die Zuchthaus- und Gefängnisstrafe, München 1905, S. 145-147; 
H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 262—271. 

') Unzutreffend ist die AusfOhrung Binding's, Handbuch des Strafrechte, Bd. I, 
S. 830, daß die Beweisverdunkelung nach der Schwere der Verbrechen verschieden 
rasch vorwärtsschreite. Vgl. dagegen Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, 
S. 306-309. 

*) Auch bei der Verjährung offenbart sich die Tateache, daß das Gesete nicht 
selten klüger ist, als der Gesetzgeber. Unter Berufung auf Ab egg führen die Motive 
zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutechen Bund (S. 107) als 
den einheitlichen Grund der Verjährung, sowohl der Strafverfolgung, als auch der 
Strafvollstreckung, die Macht der Zeit an. (! !) 
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auch jene der Strafvollstreckung) auf Grund der Idee der Straf- 
schuld. Die Strafschuld erweist den Täter als verbrecherischen 
Menschen, erweist seine Persönlichkeit im Rechtssinn als eine von 
der Norm in malam partem abweichende. Das Recht präsumiert, 
dafi die verbrecherische Persönlichkeit oder Qualität eines Menschen 
im Laufe der Zeit eine Änderung erfährt. Die Verjährung des Straf- 
anspruchs stützt sich auf präsumtive Änderung der Persön- 
lichkeit. Hierbei bezieht sich die Präsumtion nicht auf die ethische 
Persönlichkeit, sondern auf jene im Rechtsinne, und zwar so, wie 
sie sich durch die Tat dargestellt hat. Daher kommen ander- 
weite spätere Straftaten für die Verjährung nicht hemmend in Be- 
tracht. 

2. Aus der rechtsphilosophischen Deutung der Verjährung er- 
gibt sich die Abstufung der Verjährungsfristen gemäß der 
Schwere der Straftat. In je höherem Maße die verbrecherische 
Qualität des Täters durch die Tat offenbar wird, je intensiver die 
Strafschuld ist, desto längerer Zeitablauf ist in thesi erforderlich, 
um eine Änderung der verbrecherischen Pysche herbeizuführen. 

Hingegen entbehrt die längere Bemessung der Verjährungs- 
fristen bei der Strafvollstreckung, gegenüber jener für die Straf- 
verfolgung, der inneren Berechtigung. Zu Gunsten dieser Verschieden- 
heit in der Fristenbemessung läßt sich höchstens der Umstand an- 
führen, daß bei der Strafvollstreckung die verbrecherische Qualität 
des Täters nach Bestand und Art erwiesen, bei der Strafverfolgung 
(nur vermutet,) zweifelhaft ist. 

Daß nach deutschem Reichsrecht bei Unterbrechung der Ver- 
jährung die Frist von neuem läuft (»eine neue Verjährung beginnt" ; 
§ 68 Abs. HI RStGB.), ist rechtsphilosophisch in keiner Weise zu 
rechtfertigen. 



Zweites Bach. 

Das Verbrechen. 



Viertes Kapitel. 

Verbrechen und Kultur. 



§ 20. Das Yerbreehen als philosophischer und als Beehtsbegriff. 

1. Die Definitionen des Verbrechens^) betreffen zwei ganz ver- 
sehiedene Untersuchungsobjekte. Ein Teil der Autoren untersucht 
auf Grund der bestehenden Rechtsordnung (einer speziellen, oder 
auf Grund der Rechtsordnung überhaupt) den Verbrechensbegriff; 
ein anderer bestimmt die Merkmale der Handlungen, die vom Gesetz- 
geber — sei es regelmäßig, oder nur auf einer bestimmten Rechts- 
kulturstufe — mit Strafe bedroht werden. Die letztgenannten 

>) Vgl. die Zasammenstellung bei Makarewicz, Einftthrong in die Philosophie 
des StrafrechtB, S. 27—31. 

Makarewicz gibt folgende Scheidung: 
I. Gruppe. Das Verbrechen ist das Böse, Sfindhafte: die griechische und römische 
religiös-rechtliche Auffassung; Thomas von Aquin, GroduSi Stahl (Wieland, 
Franck, Rossi, Eöstlin). 
n. Gruppe. Das Verbrechen ist Verletzung der Norm, die i^us dem Gesetze oder 
aus dem sozialen Vertrag folgt. 

a) Gesetzwidrig ist das Verbrechen nach: Hobbes, Spinoza, Pufendorf, Fi- 
langieri, Kant, Feuerbach, Ahrens, Röder, Hegel, Binding, Garrara, Hftlschner, 
Finger, Vaccaro. 

b) Bruch des Gesellschaftsvertrags ist das Verbrechen bei: Rousseau, Fichte, 
Beccaria. 

III. Gruppe. Das Verbrechen als gemeinschftdliche Handlung: Bentham, Carmignani, 

Schnitze, Köhler, Blocq, Onanoff, Hugo Meyer, Jhering, Garofalo, Hertz. Hier- 
her gehört auch Makarewicz. 

IV. Das Verbrechen ist die Handlung oder Unterlassung, die vom Staate gestraft 

wird: Schapper, v. Grolman, v. Liszt, Janka, Beaussire, Joly, Lammasch. 
V. Kombinationen einzelner in den vorstehenden Gruppen angefllhrt^en Merkmale: 
Bemer, Romagnoei, v. Bar, Merkel, Ferri, Krzymuskl. 
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Autoren wenden ihr Augenmerk dem Verbrechen als philosophischem 
Begriff zu, jene dem Verbrechen als Rechtsbegrifif.*) 

Das Verbrechen im philosophischen O^gid&tivpolitischen) 
Sinne ist das strafwürdige Unrecht, oder die strafwürdige Hand- 
lung; das Verbrechen im Rechtssinne ist die strafbedrohte 
Handlung. 

2. Die Untersuchungen des Verbrechens im philosophischem 
Sinne kranken meist an dem Fehler, — dafi sie «das Verbrechen* 
unmittelbar zu bestimmen suchen. Das Verbrechen kann man nur 
als Rechtsbegriff fixieren; Verbrechen ist die straf bedrohte Hand- 
lung.^) Sobald man hingegen das Verbrechen im philosophischen 
Sinne bestimmen, oder festsetzen will: welche Handlungen werden 
vom Gesetzgeber (regelmäßig, oder auf bestimmter Rechtskulturstufe) 
für strafwürdig erachtet?, — in diesem Augenblick mufi man das 
persönliche Moment in den Bereich der Untersuchung ziehen. Ver- 
brechen im philosophischen Sinne oder strafwürdige Tat ist die 
Handlung des Verbrechers.^) Mit anderen Worten: bei der Bildung 

') Von den in Note 1 angefahrten Autoren bestimmen 

a) den philoeophischen Verbrechensbegriff: Gruppe 1, üb, III und von Gruppe V 
Bemer, Bomagnosi, Fern. 

b) den Rechtabegriff des Verbrechens: Gruppe IIa, IV und von der Chmppe V Erzy- 
muaki. 

c) den Rechtsbegriff des Verbrechens unter Beifügung des gesetsgeberischen Motivs: 
von der Gruppe V v. Bar, Merkel. 

') Man kann nicht, wie Ferri und seine Schule, wie insbesondere auch Ma- 
karewicz, das Verbrechen als soziale Erscheinung erklftren. Das Verbrechen ist 
Unrechtstat, ist ein Rechts begriff. Recht und Staat sind aber untrennbar. In vor- 
staatlichen oder anßerstaatlichen Sozialgebilden gibt es wohl Handlungen, die als 
recht oder unrecht empfunden und geurteilt werden, aber kein Recht und kein Unrecht. 

Vgl. Berolzheimer, System, Bd. lU, S. 18— 28, 89-91, 109 f., 114 f., 118 
bis 120. 

*) Treffend geht Binding von der Person des Verbi-echers aus. Der Un- 
gehorsam, die Auflehnung gegen die Rechtsnorm erzeugt nach Binding das Delikt 
(die straffähige, die das subjektive staatliche Strafrecht begrOndende Handlung). 
Aber das Moment des Ungehorsams bildet nicht das Kriterium, auf Grund dessen 
staatliche Strafe normiert würd. 

Die soziologische Lehre hingegen, die im sozialgeffthrlichen Menschen den Ver- 
brecher erblickt, nimmt hiermit nur scheinbar den Verbrecher zum Ausgangspunkt 
der Forschung. Denn die Sozialgeffthrlichkeit wird nach der soziologischen Schule 
manifestiert durch das Verbrechen; im Verbrechen aber wird die Tat erblickt, die 
besonders schutzwürdige oder schutzbedttrftige Interessen der Gesamtheit verletzt 
oder bedroht (Jhering, v. Liszt). Die Grundlage ist daher hier in Wahrheit eine ob- 
jektive, das Schntzbedttrfnis der Gesellschaft, das bedrohte Rechtsgut 

Eine Synthese der Binding'schen und der Jhering'schen Auffassung unter 
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des Strafrechts schweben dem Bechtsbildungsorgan (sei dies die 
Volksüberzeugang, oder in fortgeschrittener Zeit der Gesetzgeber) 
nicht bestimmte Handlungen vor, die pönalisiert werden sollen, 
sondern Persönlichkeiten, deren Betätigung als verbreche- 
rische erscheint und deshalb von der Rechtsordnung zum Ver- 
brechen gestempelt wird. 

Das Verbrechen im philosophischen Sinne ist kein originärer, 
sondern ein abgeleiteter Begriff, abgeleitet aus der Persönlichkeit 
des Verbrechers. Die Tötung eines Menschen, die Sachwegnahme, 
die Beischlafsvollziehung sind Verbrechen, werden pönalisiert, wenn 
sie unter solchen Umständen begangen werden, da& sie als Ausfluß, 
als Betätigung der verbrecherischen Persönlichkeit er- 
scheinen. Nicht das Verbrechen wird gestraft, sondern die Tat des 
Verbrechers, und es sind nur rechtsteehnisehe Gründe, die dazu 
führen, Verbrechenstatbestände aufzustellen. Hierbei sind aber die 
Rechtsbestimmungen derart, daß jeweils der Verbrechensbegriff erst 
erfüllt wird, wenn die verbrecherische Persönlichkeit als handelndes 
Subjekt hinzugenommen wird. Wer eine fremde bewegliche Sache 
in rechtswidriger Aneignungsabsicht wegnimmt, wird bestraft; das 
bedeutet: Die Wegnahme in rechtswidriger Aneignungsabsicht ist 
strafbar, wenn sie durch einen schuldfähigen Menschen erfolgt. In 
analoger Weise führt jeder echte Verbrechenstatbestand, jeder Tat- 
bestand einer kriminellen Handlung (nicht auch das bloß polizeiliche 
unrecht) auf eine straf schuldbeladene Persönlichkeit.^) 

Das Verbrechen im philosophischen Sinne ist mithin die straf- 
würdige Handlung, d. h. die Tat, durch deren Begehung ein Mensch 



nimmt A. Hold v. Fenieck, Die Rechtswidrigkeit, Bd. I, Jena 1908. Daselbst 8. 878; 
«Die verbotene zurechenbare menschlicbe Handlang ist formell: pflichtwidrig (vom 
Standpmikte des Verpflichteten), rechtswidrig (vom Standpunkte des Berechtigten), 
norm widrig (vom Standpunkte des Gesetzes, des objektiven Rechtes); inhaltlich 
betrachtet ist sie: Die Äußerung eines rechtlich bekämpften Individualinteresses 
(vom Standpunkte des Verpflichteten), widerspricht sie einem rechtlich geschätzten 
(objektiven, abstrakten) Durchschnittsinteresse (vom Standpunkte des Berechtigten), 
läuft sie endlich dem Qemeinwiilen, der sich in den Normen verkörpert, zuwider 
(Standpunkt des Gesetzgebers).' 

') Daher legt Beling ganz richtig dar, daß eine wirklich erschöpfende und 
nicht tautologische Definition des Verbrechens im rechtstechnischen Sinne die Zu- 
sammenstellung aller Voraussetzungen der strafbedrohten Handlung geben muß, 
Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Tübingen 1906, S. 1—82; S. 7: »Verbrechen ist 
die tatbestandsm&ßige, rechtswidrige, schuldhafte, einer auf sie passenden Strafdrohung 
unterstellbare und den Straf drohungsbedingungen genügende Handlung.* 
Berolsheimer, StraflrechtsphUoiiopbie. 8 
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sich als strafwürdig erweist (nicht die Tat als solche erscheint ver- 
brecherisch, sondern als die Tat eines verbrecherischen Subjekts). 

Das Verbrechen ist die rechtlich relevante Untat der 
verbrecherischen Persönlichkeit.^)'') 

§ 21. Kein delitto naturale. Das Yerbreehen anf den ver- 
schiedenen Beehtskultnrstnfen. (Beligiös-reehtUehe Auffassuiig; 
anethische Straktur; sittlich-rechtliche Synthese.) 

I. Das Naturrecht kennt natürliche Rechte. Das Seitenstück 
zu diesen bildet das natürliche Unrecht. Die Idee des natür- 
lichen Unrechts ist aber erst in der Neuzeit auf Grund soziologischer 
Erfassung des Verbrechens aufgetaucht; und im Gegensatz zur 
aprioristischen Konstruktionsart des Naturrechts wird das natürliche 
Verbrechen (vermeintlich) empirisch gefunden. 

Garofalo hat das delitto naturale entdeckt.^) Garofalo ver- 
fahrt bei Bestimmung des delitto naturale vermeintlich empirisch, 
kulturhistorisch und völkerpsychologisch; in Wahrheit geht er durch- 
aus naturrechtlich zu Wege, indem er die rechtskulturelle Strömung 
der Gegenwart seiner Konstruktion der natürlichen Verbrechen zu 
Grunde legt. Dies zeigt sich bei seiner Normierung der , natür- 
lichen' Verbrechenstatbestände, bei denen er z. B. Ausbeutung der 



*) Beling, Die Lehre vom Verhrechen, S. 82—87, leitet den Begriff des Ver- 
hrechers von jenem des Verhrechens ab. Verbrecher ist» wer ein Verbrechen im 
Rechtssinne begangen hat (Beling, a. a. 0. S. 82). Verbrechen aber ist die in con- 
creto (d. h. im Hinblick auf das Vorhandensein aller gesetzlich normierten VorauB- 
Setzungen) straf bedrohte Tat. (Vgl. oben Note 5.) 

Fttr die Rechtsanalyse, die rechtstechnisch aus der gegebenen Rechtsordnung 
die Begriffe Verbrechen und Verbrecher feststellen will, ist dies Verfahren Töilig 
berechtigt. Rechtsphilosophisch, konstruktiv muß man jedoch umgekehrt zu Werke 
gehen. Denn der Gesetzgeber oder das wie immer beschaffene Rechtsbildungsoigan 
geht nicht vom objektiven Tatbestand aus, sondern vom verbrecherischen Subjekt 
Der Gesetzgeber entwickelt den Verbrechensbegriff aus der Vorstellung der ver- 
brecherischen Persönlichkeit 

') Der objektive Gesichtspunkt, der von der Handlung ausgeht, kann das 
rechtsphilosophische Wesen der Strafrechtswidrigkeit nicht erschließen. Daher kommt 
Graf zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit, Halle a/S. 1905, S. 88—55, zu einer Definition 
der Strafrechtswidrigkeit, der krhninell zu ahndenden Rechtswidrigkeit, nur durch 
Beifügung der Bedingung einer positivrechtlichen Bestimmung. Er gibt daher 
nicht eine rechtsphilosophische, sondern (nur) eine rechtste chni sehe Lösung. Vgl- 
dazu unten § 22, Note 9. 

') Criminologia (Bibliotheca Anthropologico-Giuridica, ser. I, vol. II) 1885; in 
französ. Ausgabe La Criminologie, 5. ^., Paris 1905, p. XV, 1—52. 
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Kinder durch übermäßige Kinderarbeit mitaufführt, ^) — ein Ver- 
brechenstatbestand, der erst auf Grund der sozialethischen Rechtskultur 
am Ausgang des 19. Jahrhunderts zu Tage getreten ist und in Italien 
noch heute nur sehr beschränkte Anerkennung findet. 

Zugleich verf&hrt Garofalo — wie aus dem Allegat in der Note 
ersichtlich ist — bei Ermittlung der natürlichen Verbrechenstat- 
bestände wesentlich (sozial-)psychologisch. Garofalo's delitto naturale 
erwächst daher aus einer eigentümlichen Mischung von Naturrecht 
und Sozialpsychologie — zwischen der Theorie von gestern und der 
Methode von morgen. 

Zurückzuweisen ist auch Makarewicz' Deduktion über das 
natürliche Verbrechen. >) Makarewicz übernimmt von Garofalo die 

*) La Criminologiei 5. 4d.| p. 15: ,Quels sont-ils ces sentiments morauz ^1^ 
mentaires dont la violation ne peut pas 6tre tol^rte par nne soci^t^ hmnaine sortie 
de Tenfance. . .* p. 44: .G'est ainsi que la premiöre cat^gorie, Toffense du 
sentiment de pitiö ou d'humanit^» comprend d'abord les attentats ä la vie 
des personnes, et touies sortes d'actions tendant ä leur causer nn mal physiqne, 
conune le s^vices et mutilations, les manvais traitements envers des indi- 
vidns faibles on incapables de r^sistance, les maladies caus4es volontairement, 
Tezc^s de travail impos^ ä des enfants ou Texercice d'ua travail ca- 
pable d'endommager leur sant^ ou d'arrdter le d^veloppement de leur corps (ces 
demieres actions ne figurent pas dans les codes, ou, tout au plus, sont-elles rang^es 
parmi les contraventions) ; ensulte les actes physiques qui produisent nne douleur en 
mdme temps physique et morale, comme la violation de la libert^ individuelle 
dans un bnt ^golste quelconqne comme la Inzure ou le gain, comme Tenlövement 
Sans consentement, Temprisonnement arbitraire, etc., — enfin les actes 
qui, par un moyen direct, produisent n^cessairement une douleur morale, la ca- 
lomnie, la diffamation, le d^tournement d'une fille moyennant trom- 
perie. 

Dans la seconde cat^gorie, Toffense au sentiment el^mentaire de pro- 
bit4, nous avons rang^: d'abord les agressions violentes ä la propriät^, le vol, 
rextorsion, la d^vastation, Tincendie; ensuite, le.s agressions faites sans vio- 
lence, mais par abus de confiance, Tescroquerie, Tinfid^lit^, rinsolvabilit^ 
volontaire, la banqeroute, la violation d'un secret, le plagiat, et tontes sortes 
de contrefa^ns nuisibles auz droits des auteuis ou des fabricants; enfin les l^ions 
indirectes ä la propri^t^ ou aux droits civils des personnes moyennant des men- 
songes solennels, comme les faux t^moignages, les faux dans les actes authen^ 
tiques» la Substitution d'un enfant, la suppression d'^tat civil, etc/f p. 45: 
«Nous avons laiss^ en dehors de notre cadre d'abord, les actions qui menacent 
ri^tat . . . .; ensuite, les actions qui attaquent le pouvoir social dans but poli- 
tiqne . . . etc.: puis les actions l^sant la tranquillit^ publique . . . enfin, les trans- 
gressions de la lögislation particuliöre d'un pays ..." 

*) Einführung in die Philosophie des Strafrechts, S. 26-81, 79—90, 122—135, 
136—218. Das Verbrechen definiert Makarewicz (S. 79f.) mit starkem Anklang an 

8* 
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Idee des natürlichen Verbrechens, mißbilligt aber dessen psycho- 
logische Methode. Makarewicz argumentiert folgendermaßen: Jedes 
Verbrechen verletzt gewisse Güter, die der gegebenen Gesellschaft 
als wesentliche erscheinen. Welche dies sind, ist jeweils quaestio 
facti. 9 Darin sind jedoch alle sozialen Gruppen einig, daß ihre Auf- 
lösung, ihr Untergang das Schlechteste ist, was es geben kann.'*) 
Daher ist die Grundform des Verbrechens, das natürliche VerbrecbeOf 
der Hochverrat. Verrat und Aufstand bilden bei vielen Völkern 
das einzige Verbrechen. Auch in kleineren sozialen Verbänden ist 
Verrat die schwerste Verfehlung, so nach Auffassung der Kirche, 
vornehmlich der katholischen. 

Die konkrete Gestaltung des hochverräterischen Verbrechens- 
tatbestandes wechselt; das Gemeinsame dieser Erscheinungsformen 
yist die direkte Geföhrdung der Gesellschaft, eigentlich ist der Ver- 
rat nur die Quintessenz der antisozialen Handlung''.^) 

Der Fortschritt, den die Lehre Makarewicz' gegenüber Garo- 
falo darstellt, beruht darin, daß Makarewicz versucht, dem ent- 
wicklungsgeschichtlichen Moment gebührend Rechnung zu tragen. 
Für Makarewicz ist das natürliche Verbrechen oder der Hochverrat 
nicht ein fest umschriebener Verbrechensbegriff, vielmehr erkennt 
Makarewicz, daß Tatbestand des Verbrechens, wie auch Schuldauf- 
fassung, nach Zeit und Ort wechseln. Makarewicz' , natürliches Ver- 
brechen '^ bedeutet daher im Grunde die Formel und Form, die erst 
noch gemäß dem jeweiligen Rechtskulturstande mit dem entsprechen- 
den Inhalte zu füllen ist. 

Das Fehlerhafte an Makarewicz' Darlegungen ist der objektive 
und utilitarische Standpunkt, den er einnimmt. Nicht das objektive 
Moment der Schädigung als solches ist in Wahrheit Grundlage für 
die Bestrafung, sondern das subjektive der verbrecherischen (d. h. 



den SozialntilitarismiiB: .Ein Verbrechen ist die vom Mitgliede einer gegebenen sozialeD 
Gruppe begangene Handlung, welche von den Übrigen Mitgliedern derselben als fßr die 
Gruppe 80 schftdlich betrachtet wird, oder einen solchen Grad antisozialer Gesinnong 
bei dem Täter bekundet, daß dieselben gegen den Täter öffentlich, äußerlich, gemein- 
schaftlich reagieren, indem sie eines seiner Güter zu verkfirzen suchen.* 

Als natürliches Verbrechen (delitto naturale) erscheint Makarewicz der Ver- 
rat, Hochverrat (S. 122—135). 

Makarewicz nimmt weiterhin drei Entwicklungsphasendes Verbrechens 
an: Das Verbrechen gegen die Stärkeren, gegen die Gottheit, gegen die 
Gesellschaft (S. 136—213). 

^} Einführung in die Philosophie des Strafrechts, S. 122—125, 125. 

») a.a.O. 8. 125—135, 135. 
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der nach jeweiliger Rechtskultur als besonders schuldig erschauten) 
Persönlichkeit. Nicht der utilitarische Gesichtspunkt der Gesellschafts- 
interessen oder -guter bestimmen den Verbrechensbegriff, vielmehr 
ist das Recht stets durch nichtutilitarische, ideale (sei es religiöse 
auf niedriger, sei es rein kulturelle auf hoher Stufe) Motive wesent- 
lich beeinflu&t, und mit dem Recht das Strafrecht und der Ver- 
brechensbegriff. 

II. 1. Alles Recht ist Kulturerscheinung. Auch das Strafrecht 
ist jeweils Kulturerzeugnis einer bestimmten Zeit.^) Dies gilt von der 
Strafschuld, dies gilt nicht minder bezüglich der Verbrechenstat- 
bestände. 

Wie das Recht irgendwelchen Realitäten seinen Stempel auf- 
drückt und sie dadurch zu Rechtswerten erhebt, so prägt es auch 
negative Werte, Un- Werte, Unrechtswerte, Verbrechenstatbestände. 

Hierbei offenbart sich das Strafrecht als Kulturerscheinung in 
doppelter Hinsicht: das Recht erwächst aus der jeweils herrschenden 
Kultur; das Recht festigt durch seine Normierung die Errungen- 
schaften jeder neuen Kulturstufe. 

Allenthalben ist das Recht ursprünglich religiös eingekleidet, 
geht es im Kult auf. Nach der Losreifiung von der Priesterherr- 
schaft offenbart sich die Verweltlichung des Rechts in seiner an- 
ethischen Gestaltung. Auf höherer Kultur tritt dann die Syn- 
these von Recht und Ethik ein. 

2. In der religiös-rechtlichen Periode erscheint das Ver- 
brechen als abscheuliche Tat, die himmelschreiend die Rache der 
Gottheit hervorruft. '') 

Das Verbrechen ist Teufelswerk, schädliche Zauberei, Hexen- 
schade. In allen primitiven Rechten spielt diese Vorstellung eine 
bedeutsame Rolle. ^) Das Wesen der Zauberei wird darin erblickt, 



') Treffend Köhler, Die Ideale im Recht, im Archiv fOr bürgerliches Recht, 
Bd. 5, 1891, S. 161 f.; Enzyklopädie der Rechtswissenschaft, Bd. I, S. 4, 6, 14 f., 
21 f. Vgl. auch Berolzheimer, System, Bd. II, S. 489-441; Bd. in, 8. 104—109. 

') Vgl. oben §8. Siehe auch: Vanidek, Griechisch-lateinisches etymologisches 
Wörterbuch, Leipzig 1877, Bd. I, S. 45, mit Bd. II, 8. 765; Kohler, Stadien aus dem 
japanischen Recht, ZRV. Bd. 10, 1892, 8. 878 (nach dem ftltesten japanischen Straf- 
recht maßte sich der Täter einer Stthne unterwerfen) ; Köhler, Das Islamrecht, ZRV. 
Bd. 17, 1905, S. 215; Kohler, Zam Recht der Tschinuk, ebenda 8. 834; Makarewicz, 
Einffthrnng in die Philosophie des Strafrechts, 8. 155—179. 

•) Vgl. Kohler, Zur ethnologischen Jorispradenz, ZRV. Bd. 6, 1886, 8. 410 f.; 
Branner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. II, Leipzig 1892, 8. 678—681 (Die Zauberei 
mit Einschluß der Vergiftung); Rehme, Über das Recht der Amaxosa, ZRV. Bd. 10, 
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daß sie höhere Kräfte schädlich wirken läfit.») Oft tritt die Zauberei 
in Verbindung mit Giftmischerei zu Tage. 

Der Zauberglaube spielt auch nach Beendigung der religiös- 
rechtlichen Epoche als Rudiment der früheren Kulturperiode eine 
bedeutsame strafrechtliche Rolle. Man erinnere sich an Zauber- und 
Hexenglauben und -bestrafung im deutschen Mittelalter und darüber 
hinaus in der neueren Zeit bis auf Carpzov.i^) 

Aus der befleckenden, sühneheischenden Natur des Verbrechens 
ergibt sich für die Zeit der religiösen Gestaltung des Strafrechts als 
Grundstrafe die Opferung (Opfertod) oder Ausstoßung (Friedlos- 
legung) des Verbrechers.^^) Die religiöse Auffassung führt zugleich 
zum Verbot der Begnadigung; die Bestrafung ist heilige Pflicht, ihre 
Unterlassung schweres Unrecht.**) 

Nach religiös-rechtlicher Auffassung ist die Gemeinschaft nicht 
nur Rechts-, sondern zugleich Sakralverband. Der wie immer ge- 
artete Verrat**) erscheint daher schwerstes Verbrechen gegenüber 
der Gottheit und der Gemeinschaft zugleich. 

1892, S. 54; S. R. Steinmetz, Ethnologische Stadien zur ersten Entwicklung der Strafe, 
II. Bd., Leiden und Leipzig 1894, S. 328-335; Kohler, Das Recht der Azteken, ZRV. 
Bd. 11, 1895, S. 96 (Zauberer und Hexen wurden, wenn sie Unheil anrichteten, mit 
dem Tode bestraft); Post, Die Kodifikation des Rechts der Amaxosa von 1891, ZRV. 
Bd. 11, S. 248; Kohler, Die Rechte der Urvölker Nordamerikas, ZRV. Bd. 12, 1897, 
S. 412 f.; Kohler, Das Recht der Marschallinsnlaner, ZRV. Bd. 12, S. 452 (Strafe gegen 
Tötung mittels Hexerei); Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 639—643 (Todesstrafe 
gegen Zaubermord und Magie; Deportation oder Hinrichtung schon beim Besitz 
magischer Bücher); Kohler, Rechte der deutschen Schutzgebiete, II. Das Recht der 
Papuas, ZRV. Bd. 14, 1900, S. 376, 380; Kohler, Rechte der Deutschen Schutzgebiete, 
y. Das Recht der Betschuanen, ZRV. Bd. 15, 1902, S. 333, 334; YL Das Recht der 
Hottentotten, ebenda S. 354; Rieh. Schröder, Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte. 
4. Aufl., Leipzig 1902, S. 74, 357; Kohler, Zum Recht der nordaustralischen Stämme, 
ZRV. Bd. 17, S. 330; Zum Recht der Timoresen, ZRV. Bd. 17, S. 340; Kohler, Zum 
Rechte der Papuas, ZRV. Bd. 19, Heft 1, 1906, S. 164; Makarewicz, Einführung ia 
die Philosophie des Strafrechts, S. 143, 179, 196 f., 206. 

*) Av^-Lallemant, Das deutsche Gaunertum, 2. Teil, Leipzig 1858, 8. 249. 

") Bamb. Art. 55, 64, 131 ; CCC. Art. 21, 44, 52, 109. 

Osenbrttggen , Das Alamannische Strafrecht, Schaffhausen 1860, S. 373—375, 
877-383: Bartolomäus, Über Hexenprozesse, Z. XXI, S. 66—82. Siehe auch Ludwig 
Qtinther, Ein Hexenprozeß, Gießen 1906. 

") Vgl. unten § 40. 

^*) Vgl. Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, Wfirzburg 
1883, S. 112 — 115 (indische, orientalische, griechische, römische Auffassung); Nacii- 
wort zu Shakespeare, WOrzburg 1884, S. 13 (altchaldftisches Recht und — allerdings 
mit Bezug auf die richterliche Strafeumessung — auch altperuanisches Recht). 

**) Vgl. über Verrat, Hoch- und LandesTorrat überhaupt: Osenbrüggen, D«^ 
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Die religiös-rechtliche Auffassung wirkt auch den Frieden und 
ahndet den Friedensbruch, durch religiöse Ausgestaltung der Un- 
verletzlichkeit von Person und Gut. Daraus entspringt der besondere 
Schutz zu Gunsten des der Gottheit Geweihten^^) und des Friedens. ^^) 

Die Vorstellungen des besonderen Schutzes der heiligen Orte 
und Objekte und der besonderen Heiligkeit des Friedens erhalten 
sich über die reinreligiöse Periode hinaus und erstrecken sich ab- 
geschwächt bis in die Gegenwart. 

Alamanniflche Strafrecht, S. 394 — 898; Branner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. II, 
S. 685-690; Rehme, Üher das Recht der Amazosa, ZRV. Bd. 10, S. 58; Steinmetz, 
Ethnologische Studien zur ersten Entwicklung der Strafe, II. Bd., S. 388—340 (Ver- 
rftter des SUmmes); Kohler, Das Recht der Azteken, ZRV. Bd. 11, 1895, S. 82 (bei 
Hochverrat und Landesverrat büßte auch die Familie des Tftters: die Verwandtschaft 
bis zum 4. Grad wurde versklavt); Köhler, Das Recht der Marschallinsulaner, ZRV. 
Bd. 14, 1900, S. 449 (der Verräter wird getötet, von der verratenen Partei, oft auch 
von der, in deren Diensten er den Verrat beging) ; Kohler, Das Bantnrecht in Ostafrika, 
ZRV. Bd. 15, 1902, S. 65; Das Recht der Betschuanen, ebenda S. 833; Das Recht 
der Hottentotten, ebenda S. 855; Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 

4. Aufl., S. 353 f. ; Köhler, Hochverrat und Landesverrat, in Goltdammer's Archiv, 
Bd. 51, 1904, S. 130-145, 269—291; Bd. 52, 1905, S. 15—36; Bd. 51, S. 130—138; 
Kohler, Urkundliche Beiträge zur Geschichte des Strafrechts, in Goltdammer's Archiv, 
Bd. 51, S. 314 — 316; Makarewicz, EinfQhrung in die Philosophie des Strafrechts, 

5. 125 — 185 und sonst. Vgl. auch Urysohn, Das Verbrechen des Hochverrats („Bunt 
protiw wlasti werchownoi*) im russischen Strafrecht, Breslau 1906 (Bennecke- v. Lilien- 
thal, Strafrechtliche Abhandlungen, Heft 69). Siehe femer die Literaturangaben 
unten § 40. 

^*) Steinmetz, Ethnologische Studien zur ersten Entwicklung der Strafe, Bd. ü, 
S. d40f.; Kohler, Rechte der deutschen Schutzgebiete, IV. Das Banturecht in Ost- 
afrika, ZRV. Bd. 15, 1902, S. 61 (Versklavung wegen Verletzung einer Geisterhütte); 
J. Herrn. Lipeius, Das Attische Recht und Rechtsverfahren, Bd. I, Leipzig 1905, 
S. 128 f. (Todesstrafe nach attischem Recht bei Ausrodung eines der staatlichen Öl- 
bäume, die als der Athens heilig galten, weshalb ihre Vernichtung als religiöser 
Frevel, als daißBta angesehen wurde); Makarewicz, Einführung in die Pilosophie des 
Strafrechts, S. 176—182. 

1«) VgL Wilda, Das Strafrecht der Gennanen, Bd. I, HaUe 1842, S. 224—277; 
Osenbrüggen, Das Alamannische Strafrecht, S. 47—59, 224; v. Bar, Handbuch des 
Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 60 f., 90—98, 99; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 
Bd. U, S. 541, 580—585 (Die Sonderfrieden); Kohler, Das Recht der Azteken, ZRV. 
Bd. 11, 1895, S. 87; Kohler, Das Recht der Papuas, ZRV. Bd. 14, 1900, S. 382 f.; 
Das Recht der Marschallinsulaner, ebenda S. 448; Makarewicz, Einführung in die 
Philosophie des Strafrechts, S. 182—187; R. Schröder, Lehrbuch der Deutschen 
Rechtsgeschichte, 4. Aufl., S. 73—75, 78 f. 

Graf und Dietherr, Deutsche Rechtssprichwörter, Nördlingen 1864, S. 285, 
Ziff. 2: .Mit Gesetz muß man das Land bewohnen, nicht mit Gewaltswerken. " 
V. Ambra, Grundriß des germanischen Rechts, 2. Aufl., 2. Abdr., Straiburg 1901, S. 141 : 
.Das Verbrechen ist und heißt ein ,Bruch des Friedens' ..." 
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3. In der religiös-rechtlichen Kulturepoche besteht auch die 
Blutrache; sie wird in jener Zeit gleichfalls unter religiöser Ein- 
wirkung, als religiös-rechtliche Pflicht geübt. Aber sie hat mit dem 
Strafrecht nichts zu tun. Das Strafrecht steht unter der publi- 
zistisch-religiösen Anschauung, da& der Verbrecher ein fAiaapta 
bilde, daß das ungeahndete Verbrechen den Götterzom auf die Ge- 
meinschaft lenken und diese ins Verbrechen stürzen würde. Die 
Blutrache hingegen wird unter der individual-religiösen Idee 
des Ahnenkults^^^) geübt. Die Blutrache ist Religionspflicht der 
Angehörigen; der Kreis der Angehörigen ist um so größer, je 
niedriger die Rechtskulturstufe in Frage ist, je weniger folgeweise 
der rechtliche Individualisationsprozeß fortgeschritten ist, je mehr 
sich die Gruppe als einheitliches Rechtssubjekt fühlt. Es ist also 
nicht an dem, als ob neben dem sakralen Straf recht ein weltiiches 
Blutrache-Strafrecht bestanden hätte — ein Dualismus dieser Art ist 
mit der kulturhistorischen Erfassung der ersten Rechtsepoche in 
keiner Weise vereinbar. Vielmehr ist in jener Zeit alles Recht 
Sakralrecht: das Straf recht hat gegenüber den Verbrechen statt, 
d. h. gegenüber jenen Untaten, die die Gemeinschaft angehen, den 
publizistischen oder religiösen Freveln; die Blutrache erwächst gegen- 
über der individuellen Schädigung, als privatrechtliche Reaktion, als 
Genugtuungsakt privatrechtlichen Charakters.^'') 

4. Der Kulturfortschritt vollzieht sich stets gemäß dem Gesetz 
der Pendelbewegung. Der Übergang von einer Kulturstufe zu einer 
höheren betätigt sich immer mittels eines gewissen Überschwangs, 
einer übermäßigen Betonung der in der früheren Kultur vernach- 
lässigten oder unberücksichtigten Momente. Wie in den letzten De- 
zennien der Übergang vom reinen, absoluten, rechtsstaatlichen Indi- 
vidualismus zur sozialethischen Gestaltung nicht etwa in der Weise 
zum Vollzug kam, daß unmittelbar an Stelle des ausbeuterischen 
Individualismus dessen sozialethische Linderung geheischt worden 
wäre, — vielmehr Kommunismus und Sozialismus mit illusionären 
politischen Gleichheitsformeln und wirtschaftlichen Mehrwerttheorien 
die ganze Rechtsgestaltung ausschließlich zu Gunsten der zuvor aus- 
gebeuteten Arbeiterklasse beanspruchten: so hat sich in der Gesamt- 
entwicklung des Rechts der Übergang von der religiösen Einkleidung 
des Rechtes (von seiner religiös-sittlichen Gestaltung) zur sittlich- 



") Vgl. Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 136. 

") Vgl. meine dngehende Darlegung, System, Bd. IV, S. 188—144. 



§ 21. Kein delitto naturale. Das Verbrechen auf d. verschied. Rechtskoltorstafen. 121 

rechtlichen Epoche der neuen Zeit nicht direkt vollzogen, sondern 
mittels eines Zwischenglieds, das das entgegengesetzte Extrem der 
zuvor bestandenen Rechtskulturstufe darstelt. Allenthalben im Recht 
besteht eine erste Kulturperiode religiös-rechtlichen Charakters; bei 
allen Kulturvölkern hat sich auf jedem Rechtsgebiet — in manchen 
Rechtsteilen früh, in anderen sehr spät — die sittlich-rechtliche 
Struktur herausentwickelt; aber überall ist die erste Stufe von der 
letzten getrennt durch eine Epoche anethisch-rechtlicher Ge- 
staltung. Das Recht emanzipiert sich von der religiösen Einklei- 
dung und streift zugleich die ethischen Bestandteile ab. 

Diese anethische Rechtskultur ist im Strafrecht dadurch ge- 
kennzeichnet, daß der Verbrechensbegriff völlig objektiviert wird: 
Die Verletzung des Friedens, die Schädigung der Gesamtheit ist Ver- 
brechen. Der Verbrecher ist nicht mehr der sündige, der schuld- 
beladene Mensch, sondern der Verletzer, der Schädiger der Gemein- 
schaft schlechthin. Kausalität ist gleichbedeutend mit schuldhafter 
Kausalität. Der Erfolg entscheidet. Der Versuch ist straflos. Die 
Teilnehmer (Mittäter und Gehilfen) haften in gleicher Weise, ohne 
Rücksicht auf ihre Schuld; der Anstifter bleibt ohne Strafe. 

In dieser Rechtsepoche ist die regelmäßige Strafe die Talion.^^ 
Die Idee der Strafgerechtigkeit wird völlig verdrängt durch die 
zivilistische Gerechtigkeitsidee der Entgeltung. 

Der Entwicklungsgang ist jedoch auch hier, wie stets in der 
Kulturgeschichte, durch historische, nicht durch logische Gesetze 
bedingt. Die Erscheinungen der ersten Rechtskulturperiode werden 
nicht restlos weggefegt, vielmehr ragen bedeutsame Residuen, 
Rudimente in die zweite Rechtsperiode herein. 

4. Das anethische Strafrecht ist reines Erfolgsrecht. Der sitt- 
lichen Idee, wie sie insbesondere in der kirchlichen Auffassung sich 
offenbart, erscheint nur der böse Wille, die schlechte Gesinnung als 
schuldhaft. Durch das Eindringen der sittlichen Idee ins Strafrecht 
wird das zuvor anethische Recht ethisiert. Es wird nicht Bestand- 
teil der Ethik, vielmehr erfolgt die sittlich-rechtliche Synthese. 
Diese offenbart sich darin, dafi der Erfolg und das Wollen des 
Unrechts gemeinsam die Schuld bestimmen. 

Die sittlich-rechtliche Synthese charakterisiert das Recht der 
neuen Zeit bis zur Gegenwart. Für das Strafrecht offenbart sie sich 
darin, daß zum Erfolg (= Rechtsmoment) die Schuld (= sittlicher 



") Vgl. unten § 41. 
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Faktor) vollwertig, gleichberechtigt hinzutritt. Daher ist es durch- 
aus irrig, wenn man (wie z. B. Trendelenburg und Geyer) das Recht 
als Bestandteil der Ethik bezeichnet. Das Recht als solches hat mit 
der Ethik gar nichts zu tun, wie denn auch allenthalben anethische 
Rechtsperioden bestanden — im Privatrecht (absolute Gestaltung 
der subjektiven Rechte als reines Herrenrecht, dem das Objekt der 
privatrechtlichen Herrschaft, die familia, schutzlos gegenüberstand), 
im Staatsrecht (Absolutismus), im Strafrecht (Periode der reinen 
Erfolgshaftung, der objektiven Gestaltung des Strafrechts). Erst auf 
hoher Kulturstufe wird das Recht ethisiert. Und selbst dann bleibt 
es Recht; auch das ethisierte Recht geht nicht restlos in der ethischen 
Idee auf. 

Wenn man diese Entwicklungsgestaltung klar erfaßt, wird ohne 
weiteres der Inhalt der Strafgesetze der neueren Zeit rechtsphilo- 
sophisch durchsichtig. Wenn man jene Struktur verkennt, sucht 
man vergeblich nach der rechtsphilosophischen Deutung einer Reihe 
grundlegender Straf rech tsbestimmungen. So z. B., daß nur die Hand- 
lung, nicht schon die blo&e Gesinnung Straffälligkeit begründet; ie& 
der Versuch milder bestraft wird, als die Vollendung; oder da£ bei 
Bemessung der Strafdrohung neben der Gesinnung (Schuld) auch das 
verletzte oder gefährdete Rechtsgut (der Erfolg) vom Gesetz voll 
berücksichtigt wird. Das neuzeitliche Strafrecht ist eben auf der 
sittlich-rechtlichen Anschauung aufgebaut: Schuld und Erfolg sind 
im wesentlichen gleichwertige Faktoren der Pönalisierung. 

Die Erfolgshaftung wird aus der anethischen Rechtsperiode 
übernommen; die Schuldhaftung tritt in der sittlich-rechtlichen Periode 
neu hinzu. 

Die Schuld ergibt Abstufungen. Grundlegend wird und bleibt 
die Scheidung in dolus und culpa, in Erfolgswille und Willensunter- 
lassung der Erfolgsvermeidung.i^) 

Innerhalb dieser Grundformen der Schuld ergeben sich Abspal- 
tungen. Daher stigmatisiert schon das alte deutsche Recht die Mein- 
werke, das altnordische Recht die Neidingswerke, als Verbrechen 
besonders verwerflicher Gesinnung.*^) 

Insonderheit das deutsche Mittelalter hat die Verschuldung nach 
ihren verschiedenen Graden sehr deutlich empfunden. So gilt der 

") Vgl. oben § 12. 

") Vgl. Bninner, Deutsche Rechtsgeschichte , Bd. I, 2. Aufl., Leipzig 1906, 
S. 211 f. (245 f., 248), Bd. II, S. 539 f.; Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechts- 
geschichte, 4. Aufl., S. 74. 
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Mord als schändliche Tdtung,'^) so besteht die dem Mord verwandte 
unehrliche Tötung. >>) Qualifiziert ist ferner die mit der Tötung des 
eigenen Herrn*') offenbarte Treu- und Gesinnungslosigkeit. Auch 
beim Diebstahl, gegenüber dem Raub, erscheint die verächtliche Ge- 
sinnung bedeutsam. >^) 

Zu ihrem Schaden hat die Strafrechtstheorie und -praxis später- 
hin die SchulddifFerenzierung abgeschwächt und im wesentlichen nur 
Vorsatz und Fahrlässigkeit geschieden. Hierdurch ist jene Schemati- 
sierung der Yerbrechenstatbestände eingetreten, die vielfach als un- 
gerecht empfunden wird. Erst in der neuesten Zeit wird, vornehm- 
lich unter Einwirkung der soziologischen Strafrechtsschule, die Be- 
deutsamkeit einer weiterreichenden Differenzierung des Schuldfaktors 
wiedererkannt' ^) 

§ 22. Das Terbrechen als Bflckfall in frilhere Ealtnr. Die 
Pönalisiernng als Sultnrfaktor. Die Freiheitsidee im Strafrecht. 

I. Alles Recht ist Eulturerzeugnis. Das Wesen der Kultur 
besteht aber in der Erhöhung der menschlichen Kraft. Staat, Recht 
und Sittlichkeit sind die großen artifiziellen Kraftpositionen, die den 
Menschen durch die Tatsache und die Art des Zusammenschlusses 
über sein Ich hinausführen. Jede neue Kulturperiode hebt sich gegen- 
über der früheren durch Kraftzuwachs ab.^) Intuitiv, nicht rationa- 
listisch, nicht berechnend (nicht utilitarisch) schreitet die Mensch- 
heit von einer Kulturstufe zur jeweils nächsten fort;^) intuitiv 
reprimiert sie die Gegenkräfte, die hemmenden Kräfte, die der Kultur- 
entfaltung sich widersetzen. Als eine solche Gegenkraft erscheint 
das Verbrechen. 

Die Eigenart des Verbrechens besteht darin, daß es einen 
Rückschlag in frühere Kulturperioden darstellt. Ob Lombroso 
mit der anthropologischen Begründung des Atavismus, den der Ver- 

") Vgl. Osenbrüggen, Das Alamannische Strafrecht, S. 216—221. 

") Vgl. Osenbrüggen, a. a. 0. S. 221—224. 

*') Vgl. Osenbrflggen, a. a. 0. S. 225 ; Osenbrüggen, Das Strafrecht der Lango- 
barden, Scha£Fhansen 1863, S. 61. 

*^ Siehe unten § 31. 

») Siehe unten §§ 28, 25, 27—30. 

») Vgl. Berolzheimer, System, Bd. lü, S. 28 f., 26—28, 55—65, 104—109, 113 
bis 117 und sonst. 

•) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. I, S. 226—229, 310-317, Bd. III, S. 55—65, 
112 f., 117 und sonst. 
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brecher bedeute, Recht hat, sei dahingestellt. >) Völkerpsycho- 
logisch erweist sich das Verbrechen als Atavismus, ah 
BAokfall in flrühere Eultnr. Alles Strafrecht ahndet Bück- 
fälle in frühere Kulturen. Das Strafrecht pönalisiert Handlangen, 
die einer früheren Eulturperiode zugehören, in einer früheren Eultar- 
periode unbefangen geübt wurden, aber in der jeweils herrschenden 
Kultur als Bedrohung der Kraft des Staatsganzen erscheinen. 

Die religiös-rechtliche Strafkultur betrachtet zwar alle Ver- 
brechen als Religionsverbrechen, als Verbrechen gegen die Gottheit; 
aber die Verbrechenstatbestände lassen stets Handlungen, die der 
eben überwundenen Kulturperiode angehören, als besonders straf- 
würdig erscheinen. Daher z. B. die schweren Strafen wegen Viel- 
götterei und Götzendienstes in der mosaischen Gesetzgebung — der 
Monotheismus wendet sich mit besonderer Schärfe gegen die reli- 
giöse Betätigung der eben überwundenen Kulturperiode. 

Die Entwicklung der Familie erweist eine Epoche der Endo- 
gamie mit Geschwisterehe und weitestreichender Inzucht; nach Auf- 
kommen der Exogamie erwächst die Pönalisierung des Inzests.^) Die 
Exogamie hebt mit Frauenraub^) an — höhere Kultur pönalisiert Ent- 
führung und Notzucht. 

Der Raub ist in alten Zeiten vollgültiger Erwerbstitel ;^) Dieb- 
stahl und Raub werden in der Periode des Kaufs pönalisiert. Ge- 
walt und Kriegstat kennzeichnen den vollwertigen Bürger alter Zeit; 
die Zivilisation ringt nach Festigung des Friedens^) und ahndet 
— zunehmend schwerer — die Friedensbrüche. 

Der Naturmensch ist arbeitsunlustig; die neuzeitliche Recbts- 
auffassung kriminalisiert die publizistisch relevanten Formen der 
Arbeitsscheu (Bettel, Landstreicherei).^) 

Es gibt nicht ein Verbrechen — bis zu den scheußlichsten Ver- 
irrungen des Kannibalismus ~, das nicht in irgend einer Periode alter 
Kultur oder Halb- und Unterkultur rechtmäßige Tat gewesen wäre! 

Die jeweils herrschende Kultur bestimmt das Recht 
gemäß den Anschauungen und Anforderungen der Kulturperiode.') 

») VgL oben § 3, S. 20 f. 

<) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 174, 182. 

») Vgl. Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 175—177; auch Bd. UI, S. 87, 94. 
•) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. IV, S. 48, 78; aach Bd. IE, S. 64, 86 f., 94. 
Vgl. oben § 21, S. 119. 
») Vgl. unten § 32.| 

') Dies steht den in anderer Hinsicht Terdienatlichen Darlegangen des Grafen 
zuDohna, Die Rechts Widrigkeit als allgemeingültiges Merkmal im Tatbestand 
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Die jeweils herrschende Kultur bestimmt zugleich das Straf« 
recht durch Pönalisiemng der Bfiekschläge in fiberwundene 
Kultnrperioden. 

IL Das Recht ist Eulturerscheinung in einem doppelten Sinne. 
Es ist erstens Kulturerzeugnis, zweitens Kulturfaktor. Als Kultur« 
faktor festigt das Recht die Errungenschaften jeder neuen Kulturstufe. 

Diese Eigenschaft des Rechts tritt auch im Strafrecht in die 
Erscheinung: Verboten wird und bestraft, was einer früheren Kultur 
zugehörte, aber durch die neue Kultur überwunden werden soll. So 
nach Beseitigung der Endogamie der Inzest. ^^) So neuestens in Japan 
Opiumhandel und Opiumrauchen. '0 So in der sozialethischen Rechts- 
periode der Gegenwart der Wucher, wie auch gewisse, eklatante 
Formen der Arbeiterausbeutung. 

Augenscheinlich bewirkt die Pönalisierung von Handlungen, die 
zuvor als nichtrechtswidrige geübt wurden, eine Einschränkung dieser 
Handlungen. Hierin liegt der richtige Kern der Abschreckungs-, 
wie auch der Schutztheorie (die als Pönalisierungsprinzip und Straf- 
rechtstheorie im allgemeinen versagen). 

III. Das Strafrecht ahndet Rückfälle in frühere Kultur. Aber 
nicht jeder Rückschlag wird bestraft. Die Pönalisierung findet ihre 
Grenze durch die staatsrechtliche Idee der bürgerlichen Freiheit. 

Die gesamte nachmittelalterliche Rechtsentwicklung ist durch 
die Idee der Freiheit gekennzeichnet.^') Während die Antike und 
das Mittelalter den einzelnen lediglich als unselbständiges Glied in 
der Gemeinschaft erfassen, sodafi nur der Staat als Zweck, jeder 
Bürger lediglich als Mittel zum Zweck erscheint, erkennt die neue 

strafbarer Handlangen, Halle a/S. 1905, entgegen. Dohna kommt hier anter Anwen- 
dung der von Stammler (in der «Lehre von dem richtigen Rechte") betätigten 
formalen Methode zu dem Ergebnisee: ,Ein rechtswidriges Verhalten im Sinne 
unserer Reichsgesetzgebnng ist in erster Linie ein anrichtiges Verhalten, d. h. ein 
solches, welches nicht anerkannt werden kann als rechtes Mittel za rechtem Zweck ; 
eine weitere Bedingung der Rechtswidrigkeit bildet dann eine dahingehende positiv- 
rechtliche Erklärung." 

Die Stammler'sche Rechtsphilosophie wird den Wandlungen des Rechts gem&ß 
der jeweiligen Gesamtkultur nicht gerecht; sie steht den Kulturwandlnngen der 
Rechtserscheinungen genau so indifferent gegenüber, wie das Natuirecht. 

»•) VgL oben Note 4. 

Siehe auch Steinmetz, Ethnologische Stadien zur ersten Entwicklung der Strafe, 
Bd. n, S. 885—388. 

^') Vgl. den Vorentwurf zu einem Strafgesetzbuch fttr das kais. japanische 
Recht, übersetzt von Okada, Berlin 1899, Art 171—178 (Zuchthausstrafen!) 

1*) Vgl. Berolzheimer, System, Bd. II, S. 185—321. 
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Zeit das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen in weitem Umkreis 
an. Hieraus erwächst eine Begrenzung der hemmenden iRecbtsvor- 
schriften, eine Einengung der Verbrechenstatbestände durch An- 
erkennung der Religions-, der politischen und der Sexaalfreiheit 
soweit die Freiheit mit dem Wohl des Staatsganzen vereinbar er- 
scheint.!*) 

§ 23. Die sozlalethlsehe Erweiterung und die sosiolo^sehe Ter- 
tiefung des Terbreehensbegriffes in der Gegenwart. 

I. Aus dem gewaltigen Ringen der zuvor im kapitalistischen 
Joch geknechteten Arbeiterschaft um wirtschaftliche Freiheit 
ist der sozialethische Gedanke im Recht zur Anerkennung und 
Durchsetzung gelangt. 

Die Sozialethik verwirft jede Ausbeutung, jedes Übermai von 
Druck gegenüber den wirtschaftlich Schwachen im Rahmen und mit 
den Mitteln des formell gleichen Rechts. 

Hieraus erwächst die Pönalisierung der Ausbeutung in 
den gesetzlich umschriebenen Fällen: Wucher, Verletzung der Ar- 
beiterschutzgesetze, ^) Zuwiderhandlung gegen die zu Qunsten der 
Arbeiter ergangenen sozialpolitischen Gesetze. Der Ausbeuter, der 
während der Herrschaft des Manchestertums straflos sein Wesen 
treiben konnte und nur allenfalls der Mi&schätzung der vornehmer 
Denkenden verfiel, erscheint in der sozialethischen Kultur- 
periode strafwürdig. 

n. Die soziologische Auffassung des Verbrechens hat zu einer 
Vertiefung der Sozialpsychologie des Verbrechens geführt. Die 
psychologische Forschung ergibt eine Vertiefung und größere 
Klarstellung des Schuldbegriffs. Und folgeweise das Postulat 
der Anpassung der Verbrechenstatbestände an die Schuld, des Ein- 
klangs der Bestrafung mit der Verschuldung. 

Darin gründet der große Fortschritt derer um v. Liszt. Darin 
liegen die Errungenschaften der soziologischen, wie auch der anthropo- 
logischen Strafrechtsschule. In ihrem theoretischen Fundament hin- 



") Vgl. unten Kap. VI. 

*) So pönalisiert die Reichsgewerbeordnung in § 146, Ziff. 1 das Trucksystem. 
Ziff. 2 die Verletzung der Bestimmungen aber Schutz der Kinder, der jugendlichen 
Arbeiter und der Arbeiterinnen, sowie Ober Arbeitsruhe, Ziff. 8 die unzulfissige Er- 
schwerung des Fortkommens der Arbeiter etc. 

Vgl. auch die Strafbestimmungen der §§ 23—27 des Kinderschutzgesetoes 
(Gesetz betreffend die Kinderarbeit in gewerblichen Betrieben vom 30. Man 1903). 
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gegen stellen die neuzeitlichen Lehren mit ihrem aus Jhering's , Zweck 
im Recht" geschöpften Sozialutilitarismus einen Tiefpunkt dar, ent- 
sprechend dem Tiefstand der philosophischen Forschung am Ausgang 
des 19. Jahrhunderts. In der Forderung der Strafgestaltung gemäfi 
der «Sozialgefährlichkeit' des Verbrechers liegt eine jener irrtüm- 
lichen Begründungen, mit denen meist neue große wissenschaftliche 
Wahrheiten ins Leben treten („illusionäre" Begründung).')^) Aber 
die soziologische Schule hat mit den meisten ihrer praktischen 
Postulate das Strafrecht wesentlich gefördert und in der Tat „neue 
Horizonte" erschlossen: Die Idee der bedingten Verurteilung, die 
Forderung, den Gewohnheitsverbrecher generell schärfer zu bestrafen, 
die geminderte Zurechnungsfähigkeit als veränderte Schuldqualität 
zu berücksichtigen, Freiheits- und Geldstrafe zu reformieren, — all 
diese und andere Postulate der soziologischen Schule bedeuten einen 
eminenten Fortschritt der Strafrechtswissenschaft, sobald man diese 
Gedanken von der irrigen Sozialgefährlichkeitsformel löst und auf 
die richtige Grundidee eines vertieften Schuldbegriffs zurück- 
führt, einer Schuld, die nicht im Verbrechen als isolierter Tat ruht, 

*) Über Begriff und Bedeutung der Illusion in der Geschichte der Rechts- 
philosophie vgl. mein System, Bd. II, an den dort S. VIII angeftthrten Stellen; Bd. III, 
S. 55—65 und sonst. 

') Die Idee der Sozialgefährlichkeit ist nicht nur auf Grund des staatsrecht- 
lichen Gedankens zu y erwerf en, daß sie an SteUe der Strafe die polizeiliche Ver- 
waltungsmaßregel setzt, die durch Strafgerichte und deren Unabhftngigkeit garan- 
tierte Freiheit des Borgers vor dem Gesetze aufheben würde (wie dies insbesondere 
Folge der .unbestimmten Verurteilung* wäre); sie ftthrt auch zu rein strafrechtlich 
unhaltbaren Konsequenzen. 

Nach der Sozialgefährlichkeitstheorie wäre der gewohnheitsmäßige Schnell- 
fahrer (Polizeiübertretung!) schwerer zu strafen, als der Automobilist, der in der 
Regel die Fahrvorschriften einhält, in concreto aber durch Schnellfahren einen 
Menschen fahrlässig getütet hat. Der Totschläger im Affekt wäre minder straffällig, 
als der gewohnheitsmäßige Tierquäler oder Sachbeschädiger etc. 

Die Vertiefung des Schuldbegriffes ist ein Verdienst der soziologischen 
Schule; die übermäßige Betonung des psychischen, des subjektiven Faktors 
ist ein Fehler der Positivisten. Strafrecht ist nicht Polizeirecht, Strafrecht ist nicht 
Ethik. Schuld und Erfolg sind gleichwertige Faktoren für das Strafrecht. 
Vgl. oben § 8, Ziff. 3, § 16, II, § 17 f., unten § 25. (Siehe dagegen: Gutachten Miler, 
Pustoroslew, Garraud, Gauckler über die Frage: Welche Konsequenzen ergeben sich 
in Rücksicht auf die zukünftige Strafgesetzgebung aus dem Prinzip der neuen Schule, 
daß den psychischen Faktoren mehr Bedeutung zuzuweisen sei als dem materiellen 
Erfolge?, IKV.Bd.X, 1902, S. 68-80, 98-100, 100-102, 428—434; Drill, Du rdle 
de r^löment subjectif dans le dölit, ebenda p. 278—288; van Hamel, La responsabilite 
pour le r^ultat dans le droit pönal, ebenda p. 381—388.) 
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sondern in der Persönlichkeit des Verbrechers, wie diese sich 
durch die Strafhandlung offenbart. 

Man kann daher zwar hyperkonservativ und wissenschaftlicher 
Stagnation zugeneigt jeden Fortschritt zurückweisen, oder sogar — 
wenn man schulmeisterlich veranlagt ist — eine »Warnung* vor der 
neuen Richtung ergehen lassen, aber der Fortschritt lä&t sich durch 
solche Schulmeisterei nicht hemmen. 

§ 24. Der Zweikampf als ehrenhaftes Terbrechen auf Grund Zu- 
sammentreifens zweier Rechtskultnransehannngen. 

^)Das Duell ist für die höheren Stände Ehrensache, für den 
Offizier Standespflicht. Der Zweikampf ist Verbrechen. 

Diese Anomalie erklärt sich dahin: Die Rechtskultur der neuen 
Zeit verbietet die Selbsthilfe und setzt an ihre Stelle den Rechts- 
schutz durch die Organe des Staats. Die ritterliche Auffassung der 
mittelalterlichen Kultur heischt Selbsthilfe gegenüber Beleidigungen; 
diese Auffassung hat sich in den höheren Ständen als Eulturrudi- 
ment mit wesentlich ungeschwächter Kraft erhalten. Man erkennt 
die Unsinnigkeit dieses Rudiments einer überwundenen Kulturperiode, 
aber es läßt sich nicht beseitigen, weil Kulturanschauungen im letzten 
Grund weder rationalistisch, noch utilitarisch, sondern rein gefühls- 
mäßig bestimmt werden. 

In den Ländern, in denen jenes Rudiment völlig oder fast ganz 
geschwunden ist, mag man den Zweikampf dem gemeinen Strafrecht 
unterstellen. In Deutschland herrscht die alte Kulturanschauung, 
namentlich durch die Standespflicht des Offiziers gestützt, partikulär 
noch mit solcher Kraft, daß der Zweikampf strafrechtlich privi- 
legiert wird: er ist ehrenhaftes Verbrechen, Verbrechen auf 
Grund ehrenhafter Gesinnung, und wurzelt in dem Zusammentreffen 
der herrschenden Kulturanschauung — Verbot der Selbsthilfe — mit 
der rudimentär erhaltenen Kulturauffassung — Gebot der Selbst- 

^) Literatur: Binding, Die Nonnen nnd ihre Übertretung, Bd. I, 2. Anfl., S. 119 
und 392, Note, Bd. II, S. 481; v. Jhering, Der Zweck im Recht, II. Bd., 2. Anfi , 
Leipzig 1886, S. 258—255, 295 f., 308—306; Kohler, Studien aus dem Strafrecht» 
Heft 4, Mannheim 1896, S. 836—839, Heft 6, 1897, S. 730 f.; A. Gautier, Sur le dnel 
et sa röproBsion en Suiase, Schweizerische Zeitschrift fOr Strafrecht, Bd. 11, 1898, 
S. 1— 50; ßinding, Lehrbuch, Bes. Teil, Bd. I, 2. Aufl., S.64f.; Frank, Kommentar 
zum Reichsstrafgesetzbuch, 3./4. Aufl., S. 272— 279; Berolzheimer, Die Entgeltnng im 
Strafrechte, S. 192—199, 257, 876, 885, 394; y. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, 14./15. Aufl., S. 827— 382; Kohler, Einführung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., 
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hilfe gegenüber Beleidigungen.^) Hieraus erwächst die mildere Be- 
strafung der Duellverletzung und -Gefährdung, sowie die besondere 
Strafart (custodia honesta). 



Leipzig 1905, S. 170; Liepmann, Die Antrftge der deutschen Antidaell-Liga, Monats- 
schrift für Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. II, 1905, S. 119—188; 
Binding, Der Zweikampf nnd das Gesetz (8. Jahrg., Heft 2 der «Neuen Zeit- und 
Streitfragen', herausg. von der Gehestiftnng), Dresden 1905; H. Meyer- Allfeld, Lehr- 
buch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 895—402. 

*) Eine eigenartige Mischung von Wahrheit und Irrtum enthalten die Motive 
zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund, Berlin, Juli 
1869, S. 156, zu §§ 174—184 des Entwurfs: „Die Sitte, oder wenn man lieber wiU, 
die Unsitte des Duells hat sich noch immer stärker erwiesen, als das geschriebene 
Gesetz, und diesem bleibt somit nichts Anderes übrig, als sich gut oder Abel mit der 
beschämenden (sie!!) Aufgabe abzufinden: 

seine Vorschriften über das Duell so einzurichten, daß sie einerseits mit den 
Geboten der Gerechtigkeit nicht in allzu schroffen Widerspruch treten, und anderer- 
seits dem Bedarf nisse des Lebens ein wenigstens annäherndes Genüge leisten.* 



BerolEheimer, StraftechUphiloaophie. 



Fünftes Kapitel. 

Verbrechen und Schuld. 

§ 25. Dreiteilang der Straf handlungen gemäss der Schuld. 

^)1. Die Einteilung der Straftaten erfolgt in alten Rechten meist 
im Anschluß an die Oerichtszuständigkeit. Diese bemißt sich viel- 
fach nach Art und Maß der zulässigen Strafe.^) 

1) Literatur: Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. I, S. 510— 517; Oskar 
Meyer, Bedeutung und Wert der Dreiteilung der strafbaren Handlungen fOr das 
Deutsche Reichsrecht, Berliner Diss., Berlin 1891; Des contraventions, Rapport de 
Dorado, IKV. Bd. VI, 1897, p. 263-271; desgl. Cuche, ebenda p. 272-275; des- 
gleichen Travares de Medeiros, ebenda p. 299—304; desgleichen Henriquez da Silva, 
ebenda p. 431 sq.; Gutachten, Die Übertretungen, von Hiller, ebenda S. 354—862; 
P. D. Montero, Die Übertretungen im bestehenden spanischen Recht, IKV. Bd. Vlli, 
1900, S. 55—76; Poustoroslew, Determination de la nature des contraventions, ebenda 
p. 77—91; Reichard, Die Übertretungen, ebenda S. 92—108; Louis Kahn, Des contra- 
ventions de police: d^finition, r^pression, procedure, ebenda p. 131 — 137; Fayer, Die 
Dreiteilung, ebenda S. 184-189; (vgl. auch Verhandlungen, IKV. Bd. VHI, S. 315—346); 
Herrn. Senffert, Ein neues Strafgesetzbuch fQr Deutschland, Manchen 1902, S. 21 — 27; 
Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 122—124; W. Rosenberg, Die 
Dreiteilung der strafbaren Handlungen, Z. XXIV, 1904, S. 1—34; v. Liszt, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 118; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum 
Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Bd. I, Berlin 1905, zu § 1 Note 1—4; Kitzinger, Die 
IKV., München 1905, S. 31—42 (Die Frage der Übertretungen); H. Meyer- Allfeld. 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 27—29. 

Siehe femer die bei Oskar Meyer, Bedeutung und Wert der Dreiteilung der 
strafbaren Handlungen, S. 19 — 21 und sonst angeführte ältere Literatur. 

') Vgl. Tacitus, Germania, c. 12. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I. 
2. Aufl., S. 221—224, über die Verbrechenseinteilung in der germanischen Zeit; Bd. II. 
S. 538 — 540, über die Einteilung in der fränkischen Zeit (Einteilung gemäß der 
Rechtsfolge, die die Missetaten herbeiführten; Berücksichtigung der Gesinnung 
bei den Mein werken); H. Zoepfl, Das alte Bamberger Recht als Quelle der Carolina. 
Heidelberg 1839, S. 108— 111; H. Zoepfl, Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte. 
2. Aufl., II. Bd., 2. Abt., Stuttgart 1847, S. 405— 407; Mommsen, Römisches Straf- 
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Die Dreiteilung des Beichsstrafgesetzbuchs ist jener in § 1 des 
Strafgesetzbuchs Preußen 1851 nachgebildet, mit der sie sich im 
wesentlichen deckt. Die Motive heben — unter Verweisung auf 
Carpzov — hervor, daß die Dreiteilung nicht erst durch den code 
p^nal überkommen, sondern althergebracht und deutschen Rechtes 
sei ; der Vorwurf, die Dreiteilung sei eine rein äußerliche, da ihr die 
Straf drohung, nicht „die innere Natur der Tat selbst, als Kriterium 
zugrunde liege, entbehre der Begründung.^) ^) 

2. Grundlage des Strafrechts und der Bestrafung ist die Schuld. 
Die Einteilung der Strafhandlungen steht daher im Einklang mit 
den Anforderungen der Gerechtigkeit soweit und nur insofern, als 
sie der Verschuldung des Verbrechers entspricht. Die Ver- 
brechenstatbestände, ihre Einteilung und die Strafen müssen daher 
der Schuld angepaßt werden, mehr als dies heute der Fall ist. 

Demgemäß ist die Verbrechenseinteilung nach der „Sozialgefilhr- 



recht, Leipzig 1899, S. 523--586; Rieh. Schröder, Lehrbach der DeutBchen Rechts^ 
geschichte, 4. Aufl., Leipzig 1902, S. 756. 

') Motive za dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutschen 
Bund, Berlin, Juli 1869, S. 10 f. 

Über die Geschichte der französischen Dreiteilung bis zu ihrer Aufnahme ins 
Reichsrecht siehe 0. Meyer, Bedeutung und Wert der Dreiteilung der strafbaren 
Handlungen, S. 2—19. 

Vgl. femer die Literaturangaben bei Rosenberg, Die Dreiteilung der strafbaren 
Handlungen, Z. XXIV, S. 1. 

*) Strafgesetzbuch Baiern 1813, Art. 2 f., setzt die Dreiteilung: Verbrechen, 
Vergehen, Polizeiübertretungen, und nimmt als Maßstab der Einteilung sowohl die 
Schuld, wie sie sich in der Tat manifestiert, als auch die Strafdrohung und die Zu- 
stftndigkeit der Gerichte. 

Die Dreiteilung Verbrechen (mit dem Erfordernis «des bösen Vorsatzes'', §§ 1, 
238) einer-, Vergehen und Übertretungen andererseits hat Strafgesetz Österreich 1852, 
§§ 1, 233. 

Strafgesetzbuch Bayern 1861, Art. 1, trennt die Straftaten in Verbrechen, Ver- 
gehen und Übertretungen, je nach der angedrohten Strafe. (Bedeutsam und kon- 
sequent Art. 2: .Gestattet das Gesetz, statt der angedrohten Verbrechens- eine Ver- 
gebensstrafe oder statt der angedrohten Vergehens- eine Übertretungsstrafe aus- 
nahmsweise auszusprechen, so nimmt die also bestrafte Handlung mit dem Urteil 
und zwar im ersten Falle die Natur eines Vergehens, im zweiten die einer Über- 
tretung an**). 

In der Literatur hingegen wird die Dreiteilung überwiegend bekämpft. So 
von Wftchter, Binding, Geyer, Fuchs, Schaper, Held (vgl. die Literatnrangaben bei 
Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 123, Note 139), v. Liszt (Lehr- 
buch, S. 118, Note 4). 

Die Dreiteilung haben aufgegeben: Strafgesetzbuch Italien, Holland, Norwegen, 
Schweizer Entwurf. 

9* 
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lichkeit**) des Verbrechers zu verwerfen. Die Gefährlichkeit ist 
nicht bestimmend für Strafschuld und Strafrecht, sondern f&r Polizei* 
maßnahmen. 

Gemäß der Idee der Strafschuld sind die Polizeiübertretungen 
vom Straf recht auszuscheiden; sie gehören nicht dem echten Straf- 
recht zu, da sie nicht auf Strafschuld beruhen.^^) 

3. Man wird nach Ausscheidung des dem echten Strafrecht 
nicht zugehörigen Polizeiunrechts stets eine dreifache Gestaltung 
des Unrechts nach Maßgabe der Schuld mit ganz deutlichen Grenz- 
merkmalen unschwer finden können: 

a) Klasse I. Verbrechen. 

Straf handlungen, die nach der subjektiven und nach der 
objektiven Seite sich als schwerste Friedensbrüche darstellen. 

Hierunter gehören drei Gruppen von Straftaten. Erstens 
solche, die schon bei einmaliger Begehung den Täter als Verbrecher 
schwerster Verschuldung erweisen: Hochverrat, Landesverrat, über- 
legte vorsätzliche Tötung, überlegter Meineid, geplante Notzucht, ge- 
planter Raub und Diebstahl, Münzfälschung, vorsätzliche Brand- 
stiftung etc. 

Dies ist die Grundgruppe der Verbrechen. 

Die zweite Gruppe betrifft Verbrechen minder schwerer Art 
(die als vereinzelt begangene der Klasse H [Vergehen] zugehören 
würden), sofern die Umstände den verbrecherischen Hang des 
Täters dartun. Hierher gehören: schwerer Diebstahl (nicht im Sinne 
des Reichsstrafgesetzbuchs, das den schweren Diebstahl nach äußeren 
Momenten formal abgrenzt, sondern nach Maßgabe des Verschuldens), 
hochstaplerischer Betrug, gewohnheitsmäßige, gewerbsmäßige oder 



') E. Sichart, Strafensystem auf soziologischer Grundlage, Z.XVU, 8. 374- 3S9; 
S. 388: , Die Gedanken, die ich in einem künftigen . . . Reichsstrafgesetzbnche ver- 
wertet zu sehen wünschte, fasse ich in folgende Sätze zusammen: 

Das Verbrechen ist ein soziales Übel, das in einer antisozialen und danmi 
Ton der Staatsgewalt mit Strafe bedrohten Handlung besteht. 

Die Unterscheidung zwischen Verbrechen und Vergehen ist eine künstliche, 
vom Zweckgedanken nicht gebotene, und verdient nicht, länger mehr im G^esetze 
beibehalten zu werden. 

Die Strafe ist das (sozialpolitische) Mittel zur Bekämpfung des Verbrechens, 
bestimmt, dessen Wiederholung zu verhüten. 

Maß der Strafe ist die Gefährlichkeit des Verbrechens (abstrakte Strafbarkeit) 
und die Gefährlichkeit des Verbrechers (konkrete Strafbarkeit). 

Die Strafart wird durch die subjektive Gefährlichkeit bestimmt.* 

•) Vgl. unten § 26. 
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lückflLlIige Verübung von Vermögensdelikten, gewohnheitsmäßig ver- 
übte Körperverletzung im Sinne des § 223a RStGB.s etc. 

Diese zweite Oruppe besteht aus Straftaten, die nach der 
objektiven Seite, gemäß dem Erfolg, Vergehen bilden würden, aber 
zufolge eines erschwerenden Schuldmoments als Verbrechen er- 
scheinen. 

Die dritte Gruppe von Verbrechen betrifft Handlungen, die 
als solche straflos wären oder nur Vergehen bilden würden, aber 
zufolge Mißbrauchs der Amtsgewalt oder Verletzung der Amts- 
pflicht sich als Amtsverbrechen darstellen. Hier besteht erhöhte 
Kriminalität, weil dem erhöhten Vertrauen höhere Pflichten ent- 
sprechen. Nicht „verstärkter Schutz" der Gesellschaft (nicht der 
polizeiliche Gedanke) wirkt die Pönalisierung, sondern die erhöhte 
Heiligung, die besondere Befriedung. 

b) Klasse IL Vergehen. 

Hier ergeben sich gleichfalls drei Gruppen. Die Grund- 
gruppe bilden die Straftaten echter, aber minderschwerer Straf- 
schuld. Hierher gehören jene Straftaten, die sowohl nach der 
subjektiven Seite der Verschuldung, wie auch nach der ob- 
jektiven des Friedensbruchs (der Bechtsstörung, -Verletzung, 
oder -beeinträchtigung) oder des Erfolgs sich als echte Straftaten 
minderschwerer Schuld darstellen: die einfachen Vermögensdelikte 
(einfacher Diebstahl, Unterschlagung, Betrug, Untreue etc.), die über- 
legte Körperverletzung, die einfache Kuppelei, die Zuhälterei etc. 
Hierher gehören endlich die Gefährdungsdelikte, die mit gemeiner 
Gefahr verbunden sind. 

Die zweite Gruppe besteht aus Verbrechen (im engeren Sinne) 
bei minderschwerer Schuld. Es sind dies jene Straftaten, die rein 
nach der objektiven Seite beurteilt als Verbrechen erscheinen wür- 
den, aber eine geringere Verschuldung aufweisen: Totschlag, in 
Verwirrung^ geleisteter Meineid, nicht geplante Notzucht; dann die 
Verbrechen im engeren Sinne (ausgenommen Hoch- und Landes- 
verrat, Mord und Sprengstoffdelikt), sofern sie aus ehrenhafter Ge- 
sinnung erfolgen; ferner die Verbrechen im engeren Sinne, sofern 
sie fahrlässig begangen sind (soweit fahrlässige Begehung möglich 
ist).^) Zu dieser Gruppe kann man auch die Verbrechen im engeren 



') Die Gradnierang der Fahrlässigkeit in leichte und schwere kommt nach 
geltendem Rechte nur als Strafzumessungsgrnnd in Betracht. Der Intensität der 
Schuld wflrde vielfach mehr Rechnung getragen werden, wenn zwischen grober und 



134 n. Buch. Ffinftes Kapitel. Verforechen und Schuld. 

Sinne zählen, sofern sie von Adoleszenten oder gemindert Schuld- 
fähigen (gemindert Zurechnungsfähigen) begangen werden. 

Die dritte Gruppe von Vergehen bilden jene Straftaten, die 
nach der objektiven Seite, mit Rücksicht auf die Rechtsverletzung 
oder -gefahrdung, den Übertretungen zuzuzählen^wären, aber inten- 
sivere Verschuldung aufweisen. Hierher gehört die fortgesetzte 
Tierquälerei, qualifizierter Bettel und Landstreicherei, Bettel und Land- 
streicherei im wiederholten Rückfall etc.; ferner Qefährdungsdelikte 
ohne Gemeingefahr, die mit Überlegung oder gewohnheitsmäßig verübt 
werden. 

Endlich wäre als Vergehen zu bestrafen der untaugliche Ver- 
such eines Verbrechens. 

c) Klasse IIL Übertretungen oder Verfehlungen. 

Im Gegensatz zum heute geltenden Recht, das mit großer 
Willkür zu den Übertretungen teils reines Polizeiunrecht, teils echtes 
Strafrecht rechnet, muß das Polizeiunrecht aus dem Strafrecht 
überhaupt ausgeschieden werden. Die Tat des Schnellfahrers, des 
Straßenpissers, des Radfahrers ohne Laterne und ähnliche Über- 
tretungen haben mit dem Strafrecht überhaupt nichts zu tun. 

Hiernach verbleiben zwei Gruppen der Übertretungen. Die 
eine Gruppe bilden echte Straftaten leichtester Schuld, Ver- 
fehlungen, die nur milde Strafen heischen oder der bedingten Ver- 
urteilung zugehören. Der Umkreis dieser Taten ist nicht allzugroß. 
Hierher sind zu rechnen: die Entwendung (Mundraub und ähnliehe 
Vermögensdelikte geringster Verschuldung) ; einfache Tierquälerei ; ^) 
ferner eine Reihe von Straftaten, die nach Reichsrecht ohne inneren 
Grund den Vergehen zugerechnet werden: Verfehlung nach § 166 



leichter Fahrlässigkeit geschieden, jene dem dolus gleichgestellt wttrde. (Vgl. Berolz- 
heimer, Die Entgeltung im Straf rechte, S. 424—427.) Andrerseits ist die Gliederung 
oft nur schwer durchzuführen. 

Rosenherg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, Z. XXIV, S. 34, scheidet 
fahrlässige, grob fahrlässige, vorsätzliche, böswillige Handlungen. 

Siehe auch oben, § 12, Ziff. 6. » 

^) Angesichts des häufigen Vorkommens der Tierquälerei , vornehmlich der 
Tierschinderei, erweist das Strafgesetz — wie in so vielen Fällen — die Haltlosig- 
keit der Abschreckungs-, Schutz- und anderer relativer Theorien. Mahnung und 
Belehrung erreichen oft weit mehr, als die Strafdrohung. 

Zur Nachahmung empfiehlt sich die Mahnungstafel auf dem Wege von Samadeo 
nach Dorf St. Moritz, vor dem steilen Moritzer Berg: 

Schonet die Pferde! 

Gompassione verso i cavalli! 
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RStQB.,») einfache vorsätzliche Sachbeschädigung, einfache Körper- 
verletzung, furtum usus in jenen Fällen, die überhaupt Strafschuld 
darstellen (§ 290 RStGB.), unlauterer Wettbewerb, i^) einfache Be- 
leidigung, einfache Gefährdungsdelikte, — eine Reihe von Straftaten, 
die zwar nach geltendem Reichsrecht mit zum Teil höheren Frei- 
heitsstrafen bedroht sind, aber in der weitaus überwiegenden Mehr- 
zahl der Fälle mit mäßiger Geld- oder geringer Freiheitsstrafe ge- 
büßt werden. 

Bedeutsamer ist die zweite Gruppe. Sie betrifft jene Straf- 
taten, die objektiv, nach der Tatseite, den Vergehen zuzurechnen 
wären, aber subjektiv eine wesentlich geringere Schuld auf- 
weisen: Vergehen (im engeren Sinne), welche aus ehrenhafter Ge- 
sinnung begangen werden (ausgenommen Zweikampf; denn hier ist 
bei der Deliktsnormierung der Ehrenhaftigkeit der Gesinnung bereits 
Rechnung getragen) ; femer Vergehen, sofern sie fahrlässig begangen 

') Das geltende Recht ist hier nach modemer Eultnrauffassung zu hart Beling 
will den § 166, 2. Alternative bezüglich der Bestrafung im wesentlichen der Be- 
leidigung gleichstellen. 

Beling, Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften, religiösen Einrichtungen 
und Gebräuchen, und die ReformbedOrftigkeit des § 166 StGB., Festgabe fttr Dahn, III, 
Breslau 1905, S. 3—35; S. 32 f., Reformvorschlag : 

.Wer vorsätzlich das religiöse Gef&hl eines andern verletzt, wird mit Geld- 
strafe bis zu 600 JL oder mit Haft oder mit Gefängnis bis zu einem Jahre bestraft. 

Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. 

Nicht rechtswidrig ist ein Handeln dieser Art, wenn es nur der Ausdruck 
ernster religiöser Überzeugung ist; ingleichen handelt nicht rechtswidrig, wer in harm- 
loser Weise Religiöses vermenschlicht.' 

Die einfachen Beleidigungen könnten aber im künftigen Strafgesetzbuch, ebenso 
wie der ganze § 166, den Übertretungen zugerechnet werden. Damit wäre die regel- 
mäßige Schuld bei Handlungen dieser Art reichlich gesühnt. Mit dieser Maßgabe 
stimme ich dem Vorschlag Beling's völlig zu. Im letzten Absatz seines Gesetz- 
entwurfs könnte auch wohl das Wort «religiöser* entfallen. Weshalb sollte die 
ernste wissenschaftliche Überzeugung hinter der religiösen zurückstehen? 

^^) Die Pönalisierung des unlauteren Wettbewerbs ist einer der Schlagschatten, 
die der in spontaner Entwicklung begriffene neuzeitliche Klassenstaat (vgl. über 
diesen mein System, Bd. II, S. 483—493, Bd. III, S. 79—81, 233—244, 270 f., Bd. IV, 
S. 293) wirft. Die Rechtsreaktion gegen unlauteren Wettbewerb ist ein im Rahmen 
des gemeinen Rechts zur Geltung gelangendes Disziplinarrecht. (Vgl. meine Ent- 
fettung im Strafrechte, S. 213—217; mein System, Bd. II, S. 490; Bd. IV, S. 162 f.). 

Das Klassenbewußtsein führt zur Bildung freier Wirtschaftsklassen, die als 
solche schon heute vereinzelt im Strafrecht anerkannt werden. So durch Pönalisierung 
des unlauteren Wettbewerbs, so in den Börsenehrengerichten gemäß § 10 des Börsen- 
gesetzes vom 22. Juni 1896, so im Postulat der Pönalisierung des Schmiergelder- 
unwesens gegenüber kaufmännischen und gewerblichen Angestellten. 
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werden, oder von Adoleszenten oder gemindert Schuldfähigen ver- 
übt sind. 

Als Übertretung wäre schließlich noch der untaugliche Versach 
eines Vergehens zu bestrafen. 

4. Die Dreiteilung der Strafhandlungen ist innerlich ge- 
rechtfertigt, insofern sie die Schuld des Täters (wenigstens für 
die Mehrzahl der Fälle, soweit dies eben bei Generalisierung der 
Straftaten möglich ist) zum Ausdruck bringt. Die sub 3 gegebene 
Gliederung versucht, die Dreiteilung nach Ma&gabe der Schuld zu 
veranschaulichen. Die Dreiteilung kann aber ihre volle Bedeutung 
als Ausdrucksmittel fttr die Schuld des Verbrechers nur dann ge- 
winnen, wenn sie auch der Organisation der Strafgerichte so- 
wie der Strafdrohung entspricht. 

Die von mir postulierte Dreiteilung ist so gewählt, dafi man 
ohne weiteres nach der heute in Deutschland bestehenden Gerichis- 
organisation die Verbrechen dem Schwurgericht (Hochverrat gegen 
Kaiser und Reich, sowie Landesverrat allenfalls wie bisher dem Reichs- 
gericht), die Vergehen den Strafkammern, die Übertretungen den 
Schöffengerichten zuweisen könnte (die Polizeiübertretungen hätten aus 
der strafgerichtlichen Kompetenz auszuscheiden). 

Die Strafmittel und ihr Vollzug, sowie die Strafdrohung für die 
einzelnen Straftaten hingegen bedürfen gegenüber dem heute gelten- 
den Recht weitreichender Reform. Die Strafdrohung muß dem 
Verschulden des Täters angepaßt werden. Die von mir unten 
(im Kap. VIII) fixierten Vorschläge bezielen eine Dreigliederung 
der Strafen gemäß dem Verschulden. So zwar, daß die Strafdrohung 
der Art nach sinnfällig zum Ausdruck bringt, ob schwere, mittlere 
oder leichte Straf schuld vorliegt. 

Erst dann und nur dann, wenn Straftat, strafgerichtliche Kom- 
petenz, drohende und erkannte Strafe nach den gleichen Gesichts- 
punkten abgestuft sind; erst dann und nur dann, wenn Grundlage 
der Abstufung die verbrecherische Persönlichkeit, die in der 
Tat geoffenbarte Schuld, bildet, ist die Dreiteilung der Straftaten 
gerecht und wertvoll. Dann wird aber auch evident, daß die Zwei- 
teilung nicht ausreicht, um den möglichen wesentlichen Schuld- 
divergenzen gerecht zu werden. Zwischen der schwersten Straf- 
schuld, die den Verbrecher aus der Gemeinschaft dauernd oder auf 
längste Zeit ausstößt, und der leichten Verfehlung, die eben noch 
strafrechtlich belangt wird oder durch bedingte Verurteilung abgetan 
werden kann, liegt die breite Heeresstraße der Vergehen (i. e. S.), 
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der Durcbschnittsverbrechen, der Handlungen echter Strafschuld, die 
ernstlich gebüßt wird, aber den Täter der Gesamtheit nicht verlustig 
werden lä&t, der Gemeinschaft den Täter erhält. 

§ S6. Bas Folizeiunrecht Gef&hrdungsdelikte. 

I.i) 1. Die Geschichte des Polizeiunrechts erweist als Objekt 
der Polizeiordnungen vielfach die Aufrechterhaltung der äu&eren 
Ordnung und guter Sitten. Es herrscht dort ein zensorischer Geist: 
Gotteslästerung, übermäßiges Trinken, Zutrinken, Kleiderluxus und 
ähnliches bilden die hauptsächlichen Mißstände, denen die Polizei- 
strafe entgegentritt. Je nach Sitte und Unsitte, je nach dem Herr- 
schaftsbereich des Polizeigeistes ist der Umfang der Polizeiübertre- 
tungen in der Geschichte schwankend.*) Aber im wesentlichen sind 
es Zuwiderhandlungen gegen Ordnung und gute Sitte, die 
polizeilicher Ahndung verfallen. 

^) Literatur ttber Polizeiuorecht: v. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, 
Bd. I, S. 347—352; Grimm, Deutsches Wörterbuch, Bd. 7, 1889, S. 1981 f. (Etym.); 
Heyne, Deutsches Wörterbuch, Bd. II, Leipzig 1892, S. 1180 (Etym.); Otto Mayer, 
Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, Leipzig 1895, S. 806— 326 (Die Polizeistrafe); R. 
Frank, Studien zum Polizeistrafrechte, Gießen 1897; Köhler, Studien aus dem Straf- 
recht, Heft 6, Mannheim 1897, S. 696—703; Art. „Polizeistrafrecht'' in v. StengeFs 
Wörterbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II, S. 273-278, Verf. ßosin; Guderian, Krimi- 
nelles und polizeiliches Unrecht, Z. Bd. XXI, S. 828—871; James Goldschmidt, Das 
Verwaltungsstrafrecht, eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Strafrecht und 
Verwaltungsrecht auf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, Berlin 
1902; Herm. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, Mttnchen 1902, 
S. 25 f.; R. Frank, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 3./4. Aufl., Leipzig 1903, 
S. 479—482; Rotering, Polizeiliches Unrecht, Polizeigefahr, Z. XXIII, S. 352—395; 
Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 168, 190, 202 f., 255—269, 273 f., 
285 f., 478; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, I, S. 107; v. Liszt, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 117 f.; Gg. Meyer, Lehrbuch des Deutschen 
Staatsrechts, 6. Aufl., herausg. von Anschütz, Leipzig 1905, S. 576 f. ; Olshausen-Zweigert, 
Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Bd. I, Noten 1—4 zu § 1 ; Dronke, 
Das Finanzstrafrecht, Z. XXVI, S. 632— 676; Rotering, Die Gruppenbildung derPolizei- 
abertretungen, Z. XXVI, S. 719— 779: Rotering, Polizeiunrecht und Königsbann, in 
H. Groß' Archiv, Bd. 25, Heft 1. 2, 1906, S. 111—130; Makarewicz, Einführung in 
die Philosophie des Strafrechts, S. 90—94; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deut- 
schen Strafrechts, 6. Aufl., S. 26 f. 

VgL auch die Literaturangaben in § 25, Note 1. 

') VgL ttber Geschichte des Polizeistrafrechts : J. Goldschmidt, Das Verwaitungs- 
strafrecht, S. 70—116, 248-273, 317—333, 336—412, 435—482; Kohler, Studien aus 
dem Strafrecht, Heft 6, S. 696—703. Siehe auch v. Bar, Handbuch des Deutschen Straf- 
rechts, Bd. I, S. 347— 352; Rotering, Polizeiunrecht und Königsbann in H. Groß' 
Archiv, Bd. 25, 1. 2. Heft, S. 111—125. 



134 U. Buch. Fttnfies Kapitel. Verbrechen and Schuld. 

Sinne zählen, sofern sie von Adoleszenten oder gemindert Schuld- 
fähigen (gemindert Zurechnungsfähigen) begangen werden. 

Die dritte Gruppe von Vergehen bilden jene Straftaten, die 
nach der objektiven Seite, mit Rücksicht auf die Rechtsverletzung 
oder -gefilhrdung, den Übertretungen zuzuzählen^wären, aber inten- 
sivere Verschuldung aufweisen. Hierher gehört die fortgesetzte 
Tierquälerei, qualifizierter Bettel und Landstreicherei, Bettel und Land- 
streicherei im wiederholten Rückfall etc.; femer Gefährdungsdelikte 
ohne Gemeingefahr, die mit Überlegung oder gewohnheitsmäßig verübt 
werden. 

Endlich wäre als Vergehen zu bestrafen der untaugliche Ver- 
such eines Verbrechens. 

c) Klasse IIL Übertretungen oder Verfehlungen. 

Im Gegensatz zum heute geltenden Recht, das mit grofier 
Willkür zu den Übertretungen teils reines Polizeiunrecht, teils echtes 
Strafrecht rechnet, muß das Polizeiunrecht aus dem Strafrecht 
überhaupt ausgeschieden werden. Die Tat des Schnellfahrers, des 
Straßenpissers, des Radfahrers ohne Laterne und ähnliche Über- 
tretungen haben mit dem Strafrecht überhaupt nichts zu tun. 

Hiernach verbleiben zwei Gruppen der Übertretungen. Die 
eine Gruppe bilden echte Straftaten leichtester Schuld, Ver- 
fehlungen, die nur milde Strafen heischen oder der bedingten Ver- 
urteilung zugehören. Der Umkreis dieser Taten ist nicht allzugroß. 
Hierher sind zu rechnen: die Entwendung (Mundraub und ähnliche 
Vermögensdelikte geringster Verschuldung) ; einfache Tierquälerei;^) 
femer eine Reihe von Straftaten, die nach Reichsrecht ohne inneren 
Grund den Vergehen zugerechnet werden: Verfehlung nach § 166 



leichter Fahrlässigkeit geschieden, jene dem dolus gleichgestellt würde. (Vgl. Berolz- 
heimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 424—427.) Andrerseits ist die Gliederung 
oft nur schwer durchzufahren. 

Rosenberg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, Z. XXIV, S. 34, scheidet 
fahrlässige, grob fahrlässige, vorsätzliche, böswillige Handlungen. 

Siehe auch oben, § 12, Ziff. 6. \ 

') Angesichts des häufigen Vorkommens der Tierquälerei, vornehmlich der 
Tierschinderei, erweist das Strafgesetz — wie in so vielen Fällen — die Haltlosig- 
keit der Abschreckungs-, Schutz- und anderer relativer Theorien. Mahnung und 
Belehrung erreichen oft weit mehr, als die Strafdrohung. 

Zur Nachahmung empfiehlt sich die Mahnungstafel auf dem Wege von Samaden 
nach Dorf St. Moritz, vor dem steilen Moritzer Berg: 

Schonet die Pferde! 

Compassione verso i cavalll! 



§ 25. Dreiteilung der Starafhandlungon gemftß der Schuld. I35 

RStQB.,») einfache vorsätzliche Sachbeschädigung, einfache Körper- 
verletzung, furtum usus in jenen Fällen, die überhaupt Strafschuld 
darstellen (§ 290 RStQB.), unlauterer Wettbewerb, 10) einfache Be- 
leidigung, einfache Gefährdungsdelikte, — eine Reihe von Straftaten, 
die zwar nach geltendem Reichsrecht mit zum Teil höheren Frei- 
heitsstrafen bedroht sind, aber in der weitaus tiberwiegenden Mehr- 
zahl der Fälle mit mäßiger Geld- oder geringer Freiheitsstrafe ge- 
büßt werden. 

Bedeutsamer ist die zweite Gruppe. Sie betrifft jene Straf- 
taten, die objektiv, nach der Tatseite, den Vergehen zuzurechnen 
wären, aber subjektiv eine wesentlich geringere Schuld auf- 
weisen: Vergehen (im engeren Sinne), welche aus ehrenhafter Ge- 
sinnung begangen werden (ausgenommen Zweikampf; denn hier ist 
bei der Deliktsnormierung der Ehrenhaftigkeit der Gesinnung bereits 
Rechnung getragen) ; femer Vergehen, sofern sie fahrlässig begangen 

^) Das geltende Recht ist hier nach moderner Kulturauffassung zu hart Beling 
will den § 166, 2. Alternative bezüglich der Bestrafung im wesentlichen der Be- 
leidigung gleichstellen. 

Beling, Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften, religiösen Einrichtungen 
und Gebräuchen, und die Reformbedfirftigkeit des § 166 StGB., Festgabe für Dahn, III, 
Breslau 1905, S. 3—85; S. 32 f., Refonnvorschlag : 

.Wer vors&tzUch das religiöse Gefühl eines andern verletzt, wird mit Geld- 
strafe bis zu 600 tMi oder mit Haft oder mit GefHngnis bis zu einem Jahre bestraft. 

Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. 

Nicht rechtswidrig ist ein Handeln dieser Art, wenn es nur der Ausdruck 
ernster religiöser Überzeugung ist; ingleichen handelt nicht rechtswidrig, wer in harm- 
loser Weise Religiöses vermenschlicht* 

Die einfachen Beleidigungen könnten aber im künftigen Strafgesetzbuch, ebenso 
wie der ganze § 166, den Übertretungen zugerechnet werden. Damit wftre die regel- 
mäßige Schuld bei Handlungen dieser Art reichlich gesühnt. Mit dieser Maßgabe 
stimme ich dem Vorschlag Beling's völlig zu. Im letzten Absatz seines Gesetz- 
entwurfs könnte auch wohl das Wort .religiöser" entfallen. Weshalb sollte die 
ernste wissenschaftliche Überzeugung hinter der religiösen zurückstehen? 

^^) Die Pönalisierung des unlauteren Wettbewerbs ist einer der Schlagschatten, 
die der in spontaner Entwicklung begriffene neuzeitliche Klassenstaat (vgl. über 
diesen mein System, Bd. II, S. 483—493, Bd. III, S. 79—81, 233—244, 270 f., Bd. IV, 
S. 293) wirft. Die Rechtsreaktion gegen unlauteren Wettbewerb ist ein im Rahmen 
des gemeinen Rechts zur Geltung gelangendes Disziplinarrecht. (Vgl. meine £nt- 
^eltung im Strafrechte, S. 213—217; mein System, Bd. II, S. 490; Bd. IV, 8. 162 f.). 

Das Klassenbewußtsein führt zur Bildung freier Wirtschaftsklassen, die als 
solche schon heute vereinzelt im Strafrecht anerkannt werden. So durch Pönalisierung 
des unlauteren Wettbewerbs, so in den Börsenehrengerichten gemftß § 10 des Börsen- 
gesetzes vom 22. Juni 1896, so im Postulat der Pönalisierung des Schmiergelder- 
unwesens gegenüber kaufmännischen und gewerblichen Angestellten. 



134 U- Buch. Fflnftes Kapitel. Verbrechen and Schuld. 

Sinne zählen, sofern sie von Adoleszenten oder gemindert Schuld- 
fähigen (gemindert Zurechnungsfähigen) begangen werden. 

Die dritte Gruppe von Vergehen bilden jene Straftaten, die 
nach der objektiven Seite, mit Rücksicht auf die Rechtsverletzung 
oder -gefilhrdung, den Übertretungen zuzuzählen^wären, aber inten- 
sivere Verschuldung aufweisen. Hierher gehört die fortgesetzte 
Tierquälerei, qualifizierter Bettel und Landstreicherei, Bettel und Land- 
streicherei im wiederholten Rückfall etc.; femer Gefährdungsdelikte 
ohne Gemeingefahr, die mit Überlegung oder gewohnheitsmäßig verübt 
werden. 

Endlich wäre als Vergehen zu bestrafen der untaugliche Ver- 
such eines Verbrechens. 

c) Klasse IIL Übertretungen oder Verfehlungen. 

Im Gegensatz zum heute geltenden Recht, das mit großer 
Willkür zu den Übertretungen teils reines Polizeiunrecht, teils echtes 
Strafrecht rechnet, muß das Polizeiunrecht aus dem Strafrecht 
überhaupt ausgeschieden werden. Die Tat des Schnellfahrers, des 
Straßenpissers, des Radfahrers ohne Laterne und ähnliche Über- 
tretungen haben mit dem Strafrecht überhaupt nichts zu tun. 

Hiernach verbleiben zwei Gruppen der Übertretungen. Die 
eine Gruppe bilden echte Straftaten leichtester Schuld, Ver- 
fehlungen, die nur milde Strafen heischen oder der bedingten Ver- 
urteilung zugehören. Der Umkreis dieser Taten ist nicht allzugro^. 
Hierher sind zu rechnen: die Entwendung (Mundraub und ähnliche 
Vermögensdelikte geringster Verschuldung) ; einfache Tierquälerei;^) 
ferner eine Reihe von Straftaten, die nach Reichsrecht ohne inneren 
Grund den Vergehen zugerechnet werden: Verfehlung nach § 166 



leichter Fahrlässigkeit geschieden, jene dem dolus gleichgestellt würde. (Vgl. Berolz- 
heimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 424—427.) Andrerseits ist die Gliederaog 
oft nur schwer durchzuführen. 

Rosenherg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, Z. XXIV, S. 34, scheidet 
fahrlässige, grob fahrlässige, vorsätzliche, böswillige Handlungen. 

Siehe auch oben, § 12, Ziff. 6. \ 

') Angesichts des häufigen Vorkommens der Tierquälerei , vornehmlich der 
Tierschinderei, erweist das Strafgesetz — wie in so vielen Fällen — die Haltlosig- 
keit der Abschreckungs-, Schutz- und anderer relativer Theorien. Mahnung and 
Belehrung erreichen oft weit mehr, als die Strafdrohnng. 

Zur Nachahmung empfiehlt sich die Mahnungstafel auf dem Wege von Samadeo 
nach Dorf St. Moritz, vor dem steilen Moritzer Berg: 

Schonet die Pferde! 

Compassione verso i cavallil 



§ 25. DreiteiluDg der StrafhandlungoD gemfiß der Schuld. Ig5 

RStGB.,») einfache vorsätzliche Sachbeschädigung, einfache Körper- 
verletzung, furtum usus in jenen Fällen, die überhaupt Strafschuld 
darstellen (§ 290 RStQB.), unlauterer Wettbewerb, lo) einfache Be- 
leidigung, einfache Gefährdungsdelikte, — eine Reihe von Straftaten, 
die zwar nach geltendem Reichsrecht mit zum Teil höheren Frei- 
heitsstrafen bedroht sind, aber in der weitaus überwiegenden Mehr- 
zahl der Fälle mit mäßiger Geld- oder geringer Freiheitsstrafe ge- 
büßt werden. 

Bedeutsamer ist die zweite Gruppe. Sie betrifft jene Straf- 
taten, die objektiv, nach der Tatseite, den Vergehen zuzurechnen 
wären, aber subjektiv eine wesentlich geringere Schuld auf- 
weisen: Vergehen (im engeren Sinne), welche aus ehrenhafter Ge- 
sinnung begangen werden (ausgenommen Zweikampf; denn hier ist 
bei der Deliktsnormierung der Ehrenhaftigkeit der Gesinnung bereits 
Rechnung getragen) ; femer Vergehen, sofern sie fahrlässig begangen 

^) Das geltende Recht ist hier nach modemer Eulturauffassung zu hart Bellng 
will den § 166, 2. Alternative bezüglich der Bestrafung im wesentlichen der Be- 
leidigung gleichstellen. 

Beling, Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften, religiösen Einrichtungen 
und Gebräuchen, und die Reformbedürftigkeit des § 166 StGB., Festgabe für Dahn, III, 
Breslau 1905, S. 3—35; S. 32 f., Refonn Vorschlag : 

«Wer vors&tzUch das religiöse Gefühl eines andern verletzt, wird mit Geld- 
strafe bis zu 600 tMi oder mit Haft oder mit GefHngnis bis zu einem Jahre bestraft. 

Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. 

Nicht rechtswidrig ist ein Handeln dieser Art, wenn es nur der Ausdruck 
ernster religiöser Überzeugung ist; ingleichen handelt nicht rechtswidrig, wer in harm- 
loser Weise Religiöses vermenschlicht.'' 

Die einfachen Beleidigungen könnten aber im künftigen Strafgesetzbuch, ebenso 
wie der ganze § 166, den Übertretungen zugerechnet werden. Damit wäre die regel- 
mäßige Schuld bei Handlungen dieser Art reichlich gesühnt. Mit dieser Maßgabe 
stimme ich dem Vorschlag Beling's völlig zu. Im letzten Absatz seines Gesetz- 
entwurfs könnte auch wohl das Wort «religiöser' entfallen. Weshalb sollte die 
ernste wissenschaftliche Überzeugung hinter der religiösen zurückstehen? 

^°) Die Pönalisierung des unlauteren Wettbewerbs ist einer der Schlagschatten, 
die der in spontaner Entwicklung begriffene neuzeitliche Elassenstaat (vgl. über 
diesen mein System, Bd. II, S. 483-498, Bd. IH, S. 79—81, 233—244, 270 f., Bd. IV, 
S. 293) wirft. Die Rechtsreaktion gegen unlauteren Wettbewerb ist ein im Rahmen 
des gemeinen Rechts zur Geltung gelangendes Disziplinarrecht. (Vgl. meine Ent- 
^eltung im Strafrechte, S. 213—217; mein System, Bd. II, S. 490; Bd. IV, S. 162 f.). 

Das Klassenbewußtsein führt zur Bildung freier Wirtschaftsklassen, die als 
solche schon heute vereinzelt im Strafrecht anerkannt werden. So durch Pönalisierung 
des unlauteren Wettbewerbs, so in den Börsenehrengerichten gemäß § 10 des Börsen- 
gesetzes vom 22. Juni 1896, so im Postulat der Pönalisierung des Schmiergelder- 
unwesens gegenüber kaufmännischen und gewerblichen Angestellten. 



134 U. Buch. Ffinfies Kapitel. Verbrechen and Schuld. 

Sinne zählen, sofern sie von Adoleszenten oder gemindert Schuld- 
fähigen (gemindert Zurechnungsfähigen) begangen werden. 

Die dritte Gruppe von Vergehen bilden jene Straftaten, die 
nach der objektiven Seite, mit Rücksicht auf die Rechtsverletzung 
oder -gefährdung, den Übertretungen zuzuzählen^wären, aber inten- 
sivere Verschuldung aufweisen. Hierher gehört die fortgesetzte 
Tierquälerei, qualifizierter Bettel und Landstreicherei, Bettel und Land- 
streicherei im wiederholten Rückfall etc.; femer Gefährdungsdelikte 
ohne Gemeingefahr, die mit Überlegung oder gewohnheitsmäßig verübt 
werden. 

Endlich wäre als Vergehen zu bestrafen der untaugliche Ver- 
such eines Verbrechens. 

c) Klasse IIL Übertretungen oder Verfehlungen« 

Im Gegensatz zum heute geltenden Recht, das mit gro&er 
Willkür zu den Übertretungen teils reines Polizeiunrecht, teils echtes 
Strafrecht rechnet, muß das Polizeiunrecht aus dem Strafrecht 
überhaupt ausgeschieden werden. Die Tat des Schnellfahrers, des 
Straßenpissers, des Radfahrers ohne Laterne und ähnliche Über- 
tretungen haben mit dem Strafrecht überhaupt nichts zu tun. 

Hiernach verbleiben zwei Gruppen der Übertretungen. Die 
eine Gruppe bilden echte Straftaten leichtester Schuld, Ver- 
fehlungen, die nur milde Strafen heischen oder der bedingten Ver- 
urteilung zugehören. Der Umkreis dieser Taten ist nicht allzugroi 
Hierher sind zu rechnen: die Entwendung (Mundraub und ähnliche 
Vermögensdelikte geringster Verschuldung) ; einfache Tierquälerei;^) 
ferner eine Reihe von Straftaten, die nach Reichsreeht ohne inneren 
Grund den Vergehen zugerechnet werden: Verfehlung nach § 166 

leichter Fahrlftsdigkeit geschieden, jene dem dolus gleichgestellt wttrde. (Vgl. Berols- 
heimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 424—427.) Andrerseits ist die Gliederuog 
oft nur schwer durchzufahren. 

Rosenberg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, Z. XXIV, S. 34, sciieidet 
fahrlässige, grob fahrlässige, vorsätzliche, böswillige Handlungen. 

Siehe auch oben, § 12, Ziff. 6. \ 

') Angesichts des häufigen Vorkommens der Tierquälerei , vornehmlich der 
Tierschinderei, erweist das Strafgesetz — wie in so vielen Fällen — die HalÜoaig- 
keit der Abschreckungs-, Schutz- und anderer relativer Theorien. Mahnung und 
Belehrung erreichen oft weit mehr, als die Strafdrohung. 

Zur Nachahmung empfiehlt sich die Mahnungstafel auf dem Wege von Samaden 
nach Dorf St. Moritz, vor dem steilen Moritzer Berg: 

Schonet die Pferde! 

Compassione verso i cavalli! 



§ 25. Dreiteilung der StarafhandlnngoD gemfiß der Schald. I35 

RStQB.,») einfache vorsätzliche Sachbeschädigung, einfache Körper- 
verletzung, furtum usus in jenen Fällen, die überhaupt Strafschuld 
darstellen (§ 290 RStGB.), unlauterer Wettbewerb, 10) einfache Be- 
leidigung, einfache Oefährdungsdelikte, — eine Reihe von Straftaten, 
die zwar nach geltendem Reichsrecht mit zum Teil höheren Frei- 
heitsstrafen bedroht sind, aber in der weitaus überwiegenden Mehr- 
zahl der Fälle mit mäßiger Geld- oder geringer Freiheitsstrafe ge- 
büßt werden. 

Bedeutsamer ist die zweite Gruppe. Sie betrifft jene Straf- 
taten, die objektiv, nach der Tatseite, den Vergehen zuzurechnen 
wären, aber subjektiv eine wesentlich geringere Schuld auf- 
weisen: Vergehen (im engeren Sinne), welche aus ehrenhafter Ge- 
sinnung begangen werden (ausgenommen Zweikampf; denn hier ist 
bei der Deliktsnormierung der Ehrenhaftigkeit der Gesinnung bereits 
Rechnung getragen) ; ferner Vergehen, sofern sie fahrlässig begangen 

^) Das geltende Recht ist hier nach modemer Eulturaaffassung zu hart. Beling 
will den § 166, 2. Alternative bezüglich der Bestrafang im wesentlichen der Be- 
leidigung gleichstellen. 

Beling, Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften, religiösen Einrichtungen 
und Gebräuchen, und die Reformbedürftigkeit des § 166 StGB., Festgabe für Dahn, III, 
Breslau 1905, S. 3—35; S. 32 f., Refoimvorschlag : 

,Wer vorsätzlich das religiöse Gefühl eines andern verletzt, wird mit Geld- 
strafe bis zu 600 tA oder mit Haft oder mit Gefängnis bis zu einem Jahre bestraft. 

Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. 

Nicht rechtswidrig ist ein Handeln dieser Art, wenn es nur der Ausdruck 
ernster religiöser Überzeugung ist; ingleichen handelt nicht rechtswidrig, wer in harm- 
loser Weise Religiöses vermenschlicht.'' 

Die einfachen Beleidigungen könnten aber im künftigen Strafgesetzbuch, ebenso 
wie der ganze § 166, den Übertretungen zugerechnet werden. Damit wäre die regel- 
mäßige Schuld bei Handlungen dieser Art reichlich gesühnt. Mit dieser Ma%abe 
stimme ich dem Vorschlag Beling's völlig zu. Im letzten Absatz seines Gesetz- 
entwurfs könnte auch wohl das Wort , religiöser" entfallen. Weshalb sollte die 
ernste wissenschaftliche Überzeugung hinter der religiösen zurückstehen? 

^°) Die Pönalisierung des unlauteren Wettbewerbs ist einer der Schlagschatten, 
die der in spontaner Entwicklung begriffene neuzeitliche Elassenstaat (vgl. über 
diesen mein System, Bd. II, S. 483-493, Bd. III, S. 79—81, 233—244, 270 f., Bd. IV, 
S. 293) wirft. Die Rechtsreaktion gegen unlauteren Wettbewerb ist ein im Rahmen 
des gemeinen Rechts zur Geltung gelangendes DiBziplinarrecht. (Vgl. meine Ent- 
^eltung im Strafrechte, S. 213—217; mein System, Bd. II, S. 490; Bd. IV, S. 162 f.). 

Das Klassenbewußtsein führt zur Bildung freier Wirtschaftsklassen, die als 
solche schon heute vereinzelt im Strafrecht anerkannt werden. So durch Pönalisierung 
des unlauteren Wettbewerbs, so in den Börsenehrengerichten gemäß § 10 des Börsen- 
gesetzes vom 22. Juni 1896, so im Postulat der Pönalisierung des Schmiergelder- 
unwesens gegenüber kaufmännischen und gewerblichen Angestellten. 



134 U. Buch. Ffinftes Kapitel. Verbrechen und Schuld. 

Sinne zählen, sofern sie von Adoleszenten oder gemindert Schuld- 
fähigen (gemindert Zurechnungsfähigen) begangen werden. 

Die dritte Gruppe von Vergehen bilden jene Straftaten, die 
nach der objektiven Seite, mit Rücksicht auf die Rechtsverletzung 
oder -gefährdung, den Übertretungen zuzuzählen^wären, aber inten- 
sivere Verschuldung aufweisen. Hierher gehört die fortgesetzte 
Tierquälerei, qualifizierter Bettel und Landstreicherei, Bettel und Land- 
streicherei im wiederholten Rückfall etc.; femer Gefährdungsdelikte 
ohne Gemeingefahr, die mit Überlegung oder gewohnheitsmäßig verübt 
werden. 

Endlich wäre als Vergehen zu bestrafen der untaugliche Ver- 
such eines Verbrechens. 

c) Klasse IIL Übertretungen oder Verfehlangen« 

Im Gegensatz zum heute geltenden Recht, das mit gro&er 
Willkür zu den Übertretungen teils reines Polizeiunrecht, teils echtes 
Strafrecht rechnet, muß das Polizeiunrecht aus dem Strafrecht 
überhaupt ausgeschieden werden. Die Tat des Schnellfahrers, des 
Straßenpissers, des Radfahrers ohne Laterne und ähnliche Über- 
tretungen haben mit dem Strafrecht überhaupt nichts zu tun. 

Hiernach verbleiben zwei Gruppen der Übertretungen. Die 
eine Gruppe bilden echte Straftaten leichtester Schuld, Ver- 
fehlungen, die nur milde Strafen heischen oder der bedingten Ver- 
urteilung zugehören. Der Umkreis dieser Taten ist nicht allzugroL 
Hierher sind zu rechnen: die Entwendung (Mundraub und ähnliche 
Vermögensdelikte geringster Verschuldung) ; einfache Tierquälerei;^) 
ferner eine Reihe von Straftaten, die nach Reichsrecht ohne inneren 
Grund den Vergehen zugerechnet werden: Verfehlung nach § 166 

leichter Fahrlässigkeit geschieden, jene dem dolus gleichgestellt wflrde. (Vgl. Berolz- 
heimer. Die Entgeltung im Strafrechte, S. 424—427.) Andrerseits ist die Gliederung 
oft nur schwer durchzufahren. 

Rosenherg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, Z. XXIV, S. 34, scheidet 
fahrlfissige, grob fahrlässige, vorsätzliche, böswillige Handlungen. 

Siehe auch oben, § 12, Ziff. 6. » 

') Angesichts des häufigen Vorkommens der Tierquälerei, vornehmlich der 
Tierschinderei, erweist das Strafgesetz — wie in so vielen Fällen — die Haltlosig- 
keit der Abschreckungs-, Schutz- und anderer relativer Theorien. Mahnung und 
Belehrung erreichen oft weit mehr, als die Strafdrohung. 

Zur Nachahmung empfiehlt sich die Mahnungstafel auf dem Wege von Samaden 
nach Dorf Si Moritz, vor dem steilen Moritzer Berg: 

Schonet die Pferde! 

Compassione verso i cavalli! 



§ 25. Dreiteilung der Starafhandlungon gemftß der Schuld. Ig5 

RStQB.,») einfache vorsätzliche Sachbeschädigung, einfache Körper- 
verletzung, furtum usus in jenen FSllen, die überhaupt Strafschuld 
darstellen (§ 290 RStGB.), unlauterer Wettbewerb, i») einfache Be- 
leidigung, einfache Gefährdungsdelikte, — eine Reihe von Straftaten, 
die zwar nach geltendem Reichsrecht mit zum Teil höheren Frei- 
heitsstrafen bedroht sind, aber in der weitaus überwiegenden Mehr- 
zahl der Fälle mit mäßiger Geld- oder geringer Freiheitsstrafe ge- 
büßt werden. 

Bedeutsamer ist die zweite Gruppe. Sie betrifft jene Straf- 
taten, die objektiv, nach der Tatseite, den Vergehen zuzurechnen 
wären, aber subjektiv eine wesentlich geringere Schuld auf- 
weisen: Vergehen (im engeren Sinne), welche aus ehrenhafter Ge- 
sinnung begangen werden (ausgenommen Zweikampf; denn hier ist 
bei der Deliktsnormierung der Ehrenhaftigkeit der Gesinnung bereits 
Rechnung getragen) ; femer Vergehen, sofern sie fahrlässig begangen 

^) Das geltende Recht ist hier nach moderner Eulturauffassung zu hart. Beling 
will den § 166, 2. Alternative bezüglich der Bestrafung im wesentlichen der Be- 
leidigung gleichstellen. 

Beling, Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften, religiösen Einrichtungen 
und Gebräuchen, und die Reformbedürftigkeit des § 166 StGB., Festgabe für Dahn, III, 
Breslau 1905, S. 3-^35; S. 32 f., Reformvorschlag: 

,Wer vorsätzlich das religiöse Gefühl eines andern verletzt, wird mit Geld- 
strafe bis zu 600 tM, oder mit Haft oder mit Gefängnis bis zu einem Jahre bestraft. 

Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. 

Nicht rechtswidrig ist ein Handeln dieser Art, wenn es nur der Ausdruck 
ernster religiöser Überzeugung ist; ingleichen handelt nicht rechtswidrig, wer in harm- 
loser Weise Religiöses vermenschlicht.'' 

Die einfachen Beleidigungen könnten aber im künftigen Strafgesetzbuch, ebenso 
wie der ganze § 166, den Übertretungen zugerechnet werden. Damit wftre die regel- 
mäßige Schuld bei Handlungen dieser Art reichlich gesühnt. Mit dieser Maßgabe 
stimme ich dem Vorschlag Beling's völlig zu. Im letzten Absatz seines Gesetz- 
entwurfs könnte auch wohl das Wort , religiöser ** entfallen. Weshalb sollte die 
ernste wissenschaftliche Überzeugung hinter der religiösen zurückstehen? 

^°) Die Pönalisierung des unlauteren Wettbewerbs ist einer der Schlagschatten, 
die der in spontaner Entwicklung begrijQfene neuzeitliche Klassenstaat (vgl. über 
diesen mein System, Bd. II, S. 483-493, Bd. III, S. 79—81, 233—244, 270 f , Bd. IV, 
S. 293) wirft. Die Rechtsreaktion gegen unlauteren Wettbewerb ist ein im Rahmen 
des gemeinen Rechts zur Geltung gelangendes Disziplinarrecht. (Vgl. meine Ent- 
Geltung im Strafrechte, S. 213—217; mein System, Bd. II, S. 490; Bd. IV, S. 162 f.). 

Das Klassenbewußtsein führt zur Bildung freier Wirtschaftsklassen, die als 
solche schon heute vereinzelt im Strafrecht anerkannt werden. So durch Pönalisierung 
des unlauteren Wettbewerbs, so in den Börsenehrengerichten gemäß § 10 des Börsen- 
gesetzes vom 22. Juni 1896, so im Postulat der Pönalisierung des Schmiergelder- 
unwesens gegenüber kaufmännischen und gewerblichen Angestellten. 
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vermeidbare Härten fUr die schuldlos durch eine Präsumtion Ge- 
troffenen entstehen. 

§ 2S. Terbrechensmotiye und Art der Motiyatioii als Kennzeichen 
der Persönlichkeit. (Überlegung^ Affekt.) Zar Psychologie der 

Massenyerbrechen. 

1. Die psychologische Vertiefung der Strafschuld hat die Be- 
deutsamkeit des Motivs^) der Straftat in den Vordergrund gerückt. 
Motiv^) ist das Zweckziel des Täters, sofern es als Vorstellung 

^) Über BegrijQf und Bedeutsamkeit des Motivs: 

A. ErauB, Die Psychologie des Verbrechens, TQbingeu 1884; Stoo^ Das Motiv 
im Entwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch, Schweizerische Zeitschrift f&r 
Strafrecht, Bd. 9, 1896, S. 167—174; v. Liszt, Die psychologischen Grundlagen der 
Kriminalpolitik, Z. XVI, S. 483 — 510; Andreas Thomsen, Betrachtungen über ein 
Sammeln der verbrecherischen Motive nebst einem Vorschlag, das Motiv mit in das 
Strafurteil aufzunehmen, Z. XVII, S. 272—302; Oskar Kraus, Das Motiv, ebenda S. 467 
bis 487 : Sighele, Psychologie des Auflaufs und der Massenverbrechen, deutsch von 
Kurella, Dresden und Leipzig 1897, S. 40 — 106; H. Groß, Criminalpsychologie, in der 

1. Aufl., S. 569 — 577 (Leidenschaft und Affekt); Liepmann, Einleitung in das 8traf- 
recht, Berlin 1900, S. 115—130; v. Lilientbal, Der Zweck als Straf- und Schuld- 
moment, Z. XX, S. 440—458; J. M. Baldwin, Das soziale und sittliche Leben, erklftrt 
durch die seelische Entwicklung (Social and Ethical Interpretations in Mental Develop- 
ment, übersetzt von R. Ruedemann, bevorwortet von Paul Barth), Leipzig 1900; W. 
Mittermaier, Neuere Richtungen im Strafenwesen, Schweizerische Zeitschrift ftlr Straf- 
recht, Bd. 14, 1901, S. 141—153; v. Amira, Grundriß des germanischen Rechts, 2. Aufl., 

2. Abdr., Straßburg 1901, S. 143; M. £. Mayer, Die schuldhafte Handlung und ihre 
Arten im Strafrecht, S. 40— 71, 185—198; Andr. Thomsen, Untersuchungen Ober den 
Begriff des Verbrechensmotivs, Manchen 1902; Berolzheimer, Die Entgeltnng im 
Strafrechte, S. 191, 321, 398 f.; 406—415, 433; Finger, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, Bd. 1, S. 121 f.; F. Carrel, An analysis of human motive, London 1905; Rein- 
hold Stade, Der politische Verbrecher und seine Gefftngnishaft, Leipzig 1905; W. A. 
Bonger, Oriminalit^ et conditions äconomiques, Amsterdam 1905 (p. 5—307 Darstel- 
lung der Literatur; p. 311 sqq. eigene Ausfllhrungen, hiebei überwiegen statistische 
Angaben); Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekämpfung, 2. Aufl., Heidel- 
berg 1906, S. 12—105 (Die sozialen Ursachen des Verbrechens), S. 106—184 (Die 
individuellen Ursachen des Verbrechens). 

Über Tarde siehe unten Ziff. 6 und Note 14. 

■) Andr. Thomsen, Untersuchungen über den Begriff des Verbrechensmotivs, 
gibt eingehende Darlegungen. 

Er kommt zu den Ergebnissen: 

(S. 248) .Definition I. Die Motive eines Verbrechens (einer Handlung) sind 
die den Tftter zu demselben (zu derselben) hinführenden Triebe, Charaktereigenschaften 
und Absichten.* (S. 257) .Definition IL Motiv einer Handlung ist jedes Glied 
der Entwicklungskette eines Triebes oder einer Charaktereigenschaft bis an den Aus- 

führungswillen dieser Handlung Motiv eines Verbrechens ist jedes Glied 

der Entwicklungskette eines Triebes bezw. einer Charaktereigenschaft bis an den 
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auf die Handlung kausierend wirkt. Oder, kürzer: Motiv ist das 
Zweckziel des Täters als bestimmende Vorstellung. 

2. Die neuzeitliche Forschung neigt (infolge der Betonung der 
Sozialgeföhrlichkeit des Verbrechers) dazu, die Bedeutung des Motivs 
und seiner Verwertbarkeit für die Strafrechtspolitik zu überschätzen.') 

Hingegen ist aber fast jede bedeutsamere menschliche Hand- 
lung komplex motiviert, d. h. zu der herrschenden Motivvorstel- 
lung treten andere fördernd hinzu. Auch spielt, wie insbesondere 
Baldwin^) eingehend dargelegt hat, für die Motivierung das Un- 
bewußte meist eine wichtige Beirolle. Wie in einem Bild zur Haupt- 
gruppe oder Orundfarbe Nebenpartien hinzutreten, die — obschon 
im Verhältnis zum Hauptteil von untergeordneter Bedeutung •— erst 
die Totalwirkung erzielen helfen, für diese unentbehrlich sind, so 
geht es meist mit der Motivkette der Handlung. Die motivierende 
Vorstellung hätte häufig nicht kausierende Kraft, träten nicht be- 
wußte oder unterbewußte psychische Nebenmomente zu ihr hinzu. 

Weiterhin aber läßt das Motiv als solches häufig keinen un- 
mittelbaren Schluß auf die Qualität der verbrecherischen Persönlich- 
keit zu. Daß der Verbrecher aus Sinnlichkeit oder aus übergroßer 
Sinnlichkeit, aus Not, aus Gewinnsucht, aus Genußgier, aus Bohheit 
gehandelt hat, kann im einzelnen Fall seine Persönlichkeit ins richtige 
Licht setzen; dies braucht aber nicht der Fall zu sein. Das Motiv 
der Handlung kennzeichnet eben nicht als solches den Menschen, 
sondern nur, sofern es seinen Charakter erhellt. Soweit das Motiv 
die Persönlichkeit des Täters aufdeckt, kommt es für die strafrechtliche 
Würdigung der Tat bedeutsam in Betracht ;5) weiter aber nicht.«) 

Tatheatand dieses Yerhrechens." (S. 259 f.) „Definition III. Die Motive eines Ver- 
brechens (einer Handlung) zerfallen in Urmotive und Zwischenmotive. Urmotive sind 
die den Tftter zum Verbrechen (zur Handlung) bestimmenden Triebe bezw. Charakter- 
eigenschaften. Zwischenmotive sind die von jenen Trieben bezw. Charaktereigen- 
schaften bis an den Tatbestand des Verbrechens (bis an den Handlungswillen) hinaber- 
leitenden Absichten. . . . Die Zwischenmotive einer Motivkette zerfallen in das 
psychische Motiv und die realen Motive. Das psychische Motiv ist die auf den 
psychischen Erfolg, auf die Befriedigung des Urmotivs gerichtete Absicht Die realen 
Motive sind die auf die realen Erfolge gerichteten Absichten." 

Vgl. femer: v. Liszt, Die psychologischen Grundlagen der Eriminalpolitik, 
Z. XVJ. S. 483—488. 

') So V. Liszt, Die psychologischen Grundlagen der Eriminalpolitik, Z. XVI, 
S. 488—494. 

*) In seinem in Note 1 angefahrten Werk. Vgl. dazu Berolzheimer, System, 
Bd. II, 8. 460 f. 

^) Man erinnere sich an die Mein werke des alten Deutschen Rechts, in denen 

10* 
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3. Das geltende Strafrecht trägt dem Motiv bereits vielfach 
Rechnung, und zwar in drei Beziehungen: 

a) In manchen Fällen ist ein bestimmtes Zweckziel des Täters 
(als bestimmende Vorstellung) Schuld faktor (Absichtsdelikte). '^) 

b) In gewissen Fällen ist das Motiv des Eigennutzes Tat* 
bestandsmerkmal. So bei der Hehlerei der §§258, 259 BStGB. 

c) In manchen Fällen ist die sittliche Qualität des Motivs 
maßgebend für die Art der Bestrafung. Gemäß §§ 20 mit 81 ff. 
RStGB. darf gegenüber gewissen politischen Verbrechen auf Zucht- 
haus nur bei ehrlosem Motiv des Täters erkannt werden (»wenn 
die Handlung aus einer ehrlosen Gesinnung entsprungen ist"), andern- 
falls tritt Festungshaft ein. 

Politische Verbrechen und Vergehen sind in Auslieferungs- 
verträgen meist eximiert. 

4. Diese Fälle von Berücksichtigung des Motivs könnten eine 
Erweiterung, eine Generalisierung erfahren, sodaß die Bestrafung 
in höherem Maße, als seither, der Schuld angepaßt würde. 

Und zwar nach zwei Richtungen: 

a) Die sittliche Qualität des Motivs bestimmt schon heute 
vielfach das zuerkannte Strafmaß bei arbiträrer (relativ un- 
bestimmter) Strafe. Rohheit und Grad der Rohheit, Gemeinheit der 
Gesinnung, Gewinnsucht, Maß der Rücksichtslosigkeit Qu^uria, bei 
fahrlässigen Delikten) kommen für die Strafzumessung wesentlich in 
Betracht. Die sittliche Qualität des Motivs könnte und sollte aber 
allgemein nicht nur für das Maß,^) sondern auch für die Art der 



sich nach der RechtsanBchanong jener Zeit eine besondere Niedrigkeit der Gesin- 
nung knndgab, und an das Neidingswerk (ni^gsverk) des nordischen Rechtes. YgL 
Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. II, Leipzig 1892, 8. 589 f., Bd. I, 2. Aufl., 
1906, S.211 f. (245 f., 248); R. Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte 
4. Aufl., S. 74. 

*) Die Bedeutung ist die: Die Schuld ist um so grö^r, je mehr sie Ausfluß 
der Persönlichkeit ist; um so geringer, je weniger sie sich als Ausfluß der Persönlich- 
keit darstellt. 

Treffend: Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, 8.121 und sonst. VgL auch 
M. £. Mayer, Die schuldhafte Handlung, 8. 189: «Die Schuld ist um so geringer, 
je stfirker die Motive, um so schwerer, je schwächer die Motive sind/ 

») Vgl. oben § 12, Ziff. 5. 

*) So der Stooß'sche Entwurf: Art. 86: ,Bei Bemessung der Strafe zieht der 
Richter namentlich auch die Beweggründe, das Vorleben und die persönlichen Ver- 
hältnisse des Täters in Betracht." Art 37: ^Die Strafe kann gemildert werden: 
wenn der Schuldige das Verbrechen: aus edlen Beweggründen; in schwerer Be- 
drängnis; unter dem Eindruck einer Drohung oder des Befehles einer Person, von 
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Bestrafung in Betracht kommen, wenigstens vom Richter in Betracht 
gezogen werden dürfen.^) 

b) Die ehrenhafte Gesinnung des Täters erweist schlechthin 
eine geringere Strafschuld. Der Gesetzgeber sollte daher gemäfi 
der hier minderen Strafschuld generell bestimmen: Ehrenhafte Ge- 
sinnung wandelt Verbrechen (ausgenommen — wegen der Schwere 
des Erfolgs — Hoch- und Landesverrat, Mord und Sprengstoff- 
verbrechen; ausgenommen ferner den Zweikampf, weil hier die ehren- 
hafte Gesinnung schon bei Normierung des Verbrechenstatbestandes 
berücksichtigt ist) in Vergehen, Vergehen in Übertretungen. Bei 
ehrenhafter Gesinnung können Freiheitsstrafen in Festungen verbüßt 
werden. 

Insbesondere gilt dies vom Meineid, der aus ehrenhaften Motiven, 
namentlich bei Pflichtenkollision, entstehen kann (Fall Leufi). 

Erachtet man diesen Vorschlag als zu radikal oder als zu weit- 
gehend, so sollte zumindest generell die Verbüßung der Freiheits- 
strafen (nicht nur der Zuchthaus-, sondern auch der Gefängnisstrafe) 
in Festungen bei ehrenhafter Gesinnung des Täters zugelassen werden. 
Der Strafschuld muß die Strafart entsprechen. 

5. Außer dem Motiv selbst kommt die Art der Motivation 
für die Qualität der Strafschuld mitbestimmend in Betracht: Über- 
legung, lo) Affekt. 

Die Art der Motivation ergibt oft einen Schluß auf die Per- 

der er abhftngig ist; in dem Wahne, er mache sich keiner strafbaren Handlung 
schuldig, begangen hat. Wenn er aufrichtige Reue fiber das Verbrechen betätigt 
hat. Wenn die Verjährungsfrist nahezu abgelaufen ist (Art. 44).* 

Vgl. dazu: v. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Straf- 
gesetzbuches, Z. XV, S. 146—152 (S. 149: „mildernde Umstände' .... kennt der 
Entwurf nicht. ** S. 150: ,Im Einzelnen ist vielleicht der Ausdruck aus ,edlen' Be- 
weggründen nicht ganz glücklich gewählt") 

') y. Lilienthal kommt zu dem Ergebnisse, «daß der Gesetzgeber die Zwecke 
der Tat wenig, der Richter sie in weitem Umfange berücksichtigen soll*. (Der Zweck 
als Straf- und Schuldmoment, Z. XX, S. 458). 

Hiebei erwächst jedoch die Gefahr, daß die richterliche Tätigkeit an Stelle 
jener des Gesetzgebers tritt und daß, je nach der Besetzung des Gerichtes, weit- 
gehende Verschiedenheit in der Rechtsprechung erfolgt, eine Rechtsunsicherheit ein- 
tritt, die sich schon heute bei der Strafzumessung vielfach ungünstig bemerk- 
bar macht. 

^®) Vgl. Wachenfeld, Die Überlegung in unserem heutigen Mordbegriff, Dies., 
Hersfeld 1887; Alimena, La premeditazione in rapporto alla peicologia, al 
diritto, aUa legislazione comparata, Torino 1887; Wachenfeld, Die Begriffe 
von Mord und Totschlag, Marburg 1890; Berolzheimer, Die Entgeltnng im Straf- 
rechte, S. 415-420. 
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sönlichkeit des Täters. Das überlegte Verbrechen erweist in vielen 
Fällen den Täter als Verbrecher schwerer, der Affekt als Verbrecher 
leichterer Schuld. 

Alimena stellt die Frage :^0 «• • * Infatti, perch5 tener tanto 
conto della premeditazione in alcuni reati e trascurarla in altri? Se 
6 una circostanza aggravante, perchö non aggrava ogni reato? £ 
se non lo d, perchö tenerne conto negli omicidi? E, forse, assurdo 
concepire un furto premeditato o uno stupro premeditato?' 

Das Postulat, Überlegung und Affekt generell zu berQcksicb- 
tigen, ist übrigens nicht neu. Es ist bereits im Strafgesetz Öster- 
reich 1852 anerkannt. Dort ist Qualifikationsgrund für Verbrechen 
im engeren Sinn (§ 1) die Überlegung (§ 43: ,. . je reifer die 
Überlegung . ."), Milderungsgrund der Affekt (§ 46, lit. d eine ,au8 
dem gewöhnlichen Menschengefühle entstandene heftige Gemüts- 
bewegung"); die .heftige Gemütsbewegung" ist auch bei Vergehen 
und Übertretungen Milderungsgrund (§ 264 lit. e). 

Gleichwohl erscheint die generelle Berücksichtigung der Über- 
legung als eines Strafschärfungs-, des Affekts als eines Strafmilde- 
rungsgrundes verfehlt. Zwar weist bei gewissen Verbrechen die 
Überlegung, das Planmäßige des Vorgehens, eine höhere Ver- 
schuldung des Täters auf, der Affekt eine mildere: Mord — Tot- 
schlag,^*) geplanter Meineid — in Verwirrung geleisteter Meineid, 
geplante — nichtgeplante Notzucht.^') In anderen Fällen liegt die 
Sache aber gerade umgekehrt: der Raufbold greift weit leichter zum 
Messer, als der ruhige Bürger; der Mensch, der sich vom sozialen 
Durchschnitt weiter entfernt hat, wird rascher, leichter zum Ver- 
brechen fortgerissen, als der Besonnene. Würde man den Affekt 
ganz allgemein privilegieren, die Überlegung generell zum Straf- 
schärfungsgrund erheben, so müßte man häufig den Minderschuldigen 

^0 Alimena, La premeditazioDe, p. 114. 

") Wachenfeld tritt der Überlegung als dem Qnalifikationsmoment des Mords 
gegenüber dem Totschlag entgegen, weil das positive Recht die OberlegaQg 
im allgemeinen nicht und nur beim Mord far bedeutungsvoll hält. (Die 
Überlegung S. 39—41; Die Begriffe von Mord und Totschlag, S. 289—296 und soDsti 
Zugleich hebt Wachenfeld treffend hervor, daß die Angriffe gegen das Moment der 
Überlegung Oberhaupt als eines geeigneten Schuldqualifizierungsgrundes zum Teil der 
Berechtigung entbehren. (Die Überlegung, S. 36 f.; dort jedoch S. 37—39 über .die 
Schwierigkeit der Erkenntnis der Überlegung.* In der Schrift Die Begriffe von Mord 
und Totschlag, S. 289—291, teilt Wachenfeld im wesentlichen die Bedenken gegeo 
das Moment der Überlegung schlechthin.) 

") Vgl. oben § 25. 
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schwer, den schwerer Schuldigen relativ mild strafen. Überlegung 
und Affekt wirken eben nicht als solche strafmildernd und -schärfend, 
sondern nur soweit sie einen Rückschluß auf die verbrecherische 
Qualität des Handelnden ermöglichen. Deshalb erscheint es geboten, 
daß der Gesetzgeber ausdrücklich jene Strafhandlungen — über den 
nahmen des heute geltenden Rechts hinaus — bezeichnet, bei denen 
die Überlegung, das Planmäßige, strafschärfend wirkt, der Affekt 
(Kindsmord, nach geltendem Recht; weshalb nicht auch die in un- 
gewöhnlicher Aufregung erfolgte Abtreibung?!) strafmildernd. 

6. Von besonderer Bedeutung ist, namentlich für Beurteilung 
der Massenverbrechen, die psychische Infektion, die Wirksam- 
keit der Nachahmung für die Motivbildung. ^^) Bahnbrechend ist 
hier die Forschung von G. Tarde. 

Die Bedeutsamkeit der psychischen Infektion für die Massen- 
verbrechen ruht darin, daß Menschen, die von Hause aus, nach ihrer 
ganzen Persönlichkeit, dem Verbrechen durchaus fremd stehen, durch 
Rädelsführer und durch die Gewalt der Masse sich zu den schwersten 
Verbrechen fortreißen lassen — mag es sich um eine Revolution 
handeln oder nur um die Erstürmung eines Rennplatzes bei Paris, 
mag ein oberbayerisches Haberfeldtreiben in Frage sein oder das 
Lynchen eines geilen Negers. 

Die legislativpolitische Ausbeute, die sich aus der Erkenntnis 
der geringen Schuld des einzelnen Teilnehmers bei Massenverbrechen 
ergibt, ist jedoch gleich Null. Dem geringeren Verschulden tritt die 
objektive Gemeinschädlichkeit und -Gefahr des Erfolgs bei Massen- 
verbrechen äquiparierend zur Seite. ^'^) Die sittliche Beurteilung des 
einfachen Teilnehmers am Massenverbrechen trägt der besonderen 
Art der Motivation Rechnung, das Strafrecht muß den schweren 
Erfolg mitberücksichtigen. Das geltende Recht wird hier im wesent- 
lichen bestehen bleiben müssen. Die Rädelsführer sind schon heute 
gemäß ihrer schweren Schuld mit höheren Strafen bedroht. 

") Vgl. Tarde, Les lois de Timitation, II 6d., Paris 1895; Tarde, La 
Philosophie pönale, VIII. öd., Lyon-Paris 1904; Sighele, Psychologie des 
Auflaufs und der Massen verbrechen, übersetzt von Kurella, Dresden und 
Leipzig 1897; H. Groß, Criminalpsychologie, in der 1. Aufl., S. 566—569 (Nachahmungs- 
trieb und Masse); Bonger, Griminalitö et conditions öconomiques, p. 585 — 589 
(L'imitation). 

") Vgl. oben § 8, Ziff. 3 ff. 
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§ 29. Echte Yerbrecherqiialitftt als Scholderhöhangggnmd« (6e- 
wohnheits- und Oewerbsyerbrecher. ^Bückfftllige^. ^Unyerbesser- 

liche«.) 

1. Das begangene Verbrechen ist regelmäßig geeignet, zugleich 
die Persönlichkeit, die verbrecherische Qualität des Verbrechers auf- 
zuhellen. Je mehr der Einzelne sich dem sozialen Durchschnitt, dem 
Idealtypus des vir bonus, des Bürgers, wie er sein soll, nähert, desto 
mächtigere Einflüsse sind erforderlich, um ihn auf die Bahn des 
Verbrechens zu drängen. Umgekehrt, je mehr die Persönlichkeit 
des Einzelnen vom sozialen Normaltyp abweicht, desto leichter lä&t 
er sich im einzelnen Fall zum Verbrechen (überhaupt, oder zu einer 
bestimmten Art von Verbrechen) bestimmen, fortreißen. 

Ein Teil der Verbrecher steht nach ihrer ganzen Lebensbetätigung 
der Gemeinschaft feindlich gegenüber, steht außerhalb der Gemein- 
schaft. Es sind dies insbesondere jene, die ohne redlichen Beruf 
vom Verbrechen (Diebstahl, Raub etc.) leben: Die Hauptklasse der 
echten Verbrecher.^) 

Ob sich anthropologisch ein „ echter Verbrechertyp' nachweisen 
läßt, sei dahingestellt und ist für Strafrechtsphilosophie und -Wissen- 
schaft belanglos. Die Tatsache besteht, daß ein Teil der Verbrecher 
sich schlechthin über die Schranken der Bechtsordnung, der Rechts- 
gemeinschaft hinwegsetzt. 

Der echte Verbrecher wird von einer der jeweils herrschenden 
Kultur fremden, von dieser als minderwertig geurteilten Gefühlswelt 

^) Treffend sagt KoUer, Verbrecher-Typen in Shakespeares Dramen, Berlin 
(1908), S. 2: .Der Verbrecher steht entweder innerhalb des sozialen Lebens, sodaß 
sein Denken und Treiben im Nfthrboden unserer bürgerlichen Gesellschaft haftet; 
und wo er sich von ihr entfernt, ist es ein Ringen, ein gewaltsames Losreißen von 
ihr. Nicht kann der Verbrecher die Gesellschaft, nicht ihr Freud und Leid, nicht 
ihre Liebe und ihren Haß verwinden. Das aber, was ihn zum Verbrechen treibt, 
ist eine übergroße Leidenschaft, der gegenüber es an entsprechenden Gegenmotiven 

fehlt und an der entsagenden Kraft und der Stärke des sittlichen Willens ' 

S. 8: «In Gegensatz zu den bisherigen Typen tritt der Verbrecher, der nicht neben- 
sächlich, sondern mit Grundsatz die Gebote der Menschheit mit Füßen tritt and auf 
einem Boden steht, der sich außerhalb der sozialen Weltordnung befindet. . . Das 
sind die Verbrecher der Gewissenlosigkeit, die Menschen der moral insanity.* 
Siehe dazu a. a. 0. S. 105. 

Treffend sagt auch Tönnies, Das Verbrechen als soziale Erscheinung, in Braunes 
Archiv für soziale Gesetzgebung und Statistik, Bd. 8, 1895, S. 343: .Der gesamte 
Zustand des professionellen , Gauners "^ ist unmittelbarer Ausdruck seines sozialen 
Zustandes; . . ."^ 
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beherrscht; er ist Zugehöriger einer früheren Kultur, einer über- 
wundenen Kulturstufe. 

Das von dem echten Verbrecher, dessen Persönlichkeit durch 
die Geneigtheit zur Yerbrechensbegehung gekennzeichnet ist, be- 
gangene Verbrechen scheidet sich von der verbrecherischen Hand- 
lung anderer Straffälliger dadurch, daß beim echten Verbrecher 
der bestimmende Grund zur Verbrechensbegehung in der 
Persönlichkeit des Handelnden selbst liegt. 

Für die gesetzgeberische Berücksichtigung der erhöhten Schuld- 
qualität des echten Verbrechers erwachsen nicht unerhebliche 
Schwierigkeiten. Denn das gewerbsmäßige Verbrechen und der 
gewerbsmäßige Verbrecher sind Begriffe, die sich — jedenfalls 
gemäß der extensiven Auslegung des Merkmals der Gewerbsmäßig- 
keit durch die Judikatur — nicht decken. Wegen , gewerbsmäßigen* 
Wuchers (§ 302dRStGB.), gewerbsmäßiger Hehlerei (§ 260) oder Wild- 
dieberei (§ 294) werden zahlreiche Personen gestraft, die nach ihrer 
psychologischen Gesamtstruktur noch in der Gesellschaft stehen. 
Umgekehrt kennt zwar nicht das Gesetz den Diebstahl, den Raub, 
den Bettel, die Erpressung als rechtswidrige Dauererwerbsquellen, 
wohl aber das Leben. 

Der echte Verbrecher offenbart seine Natur regelmäßig durch 
die Zahl, namentlich aber durch die Art der begangenen Verbrechen 
und der Verbrechensbegehung. 

2. Die Berücksichtigung der intensiveren verbrecherischen 
Qualität eines Teiles der Verbrecher hat bisher vorwiegend oder 
ausschließlich im Gedankenkreis der relativen Theorien und vor- 
nehmlich der soziologischen Schutztheorie Ausdruck gefunden. 

Man scheidet je nach der „ Sozialgefährlichkeit'' den Gelegen- 
heits- oder Augenblicksverbrecher von dem Gewohnheits- oder 
Zustandsverbrecher,') und hebt als besonders sozialgefährliche 



') Literatur über Gewohnheits- und Oelegenheitsverbrecher: Wahlberg, Das 
gewohnheitsmäßige Verbrechen mit besonderer Rücksicht auf den Gewohnheitsdieb- 
stahl, Ges. Schriften Bd. I, Wien 1875, 8. 136—141; Wahlberg, Das Gelegen- 
heitsverbrechen, Ges. Schriften Bd. 111, Wien 1882, S. 55—70; v. Lilienthal, Bei- 
träge zur Lehre von den EoUektiTdelikten, Leipzig 1879; Eim in v. Holtzendorff- 
V. Jagemann, Handbuch des Gefängniswesens, Bd. I, Hamburg 1888, S. 42 f. (Gelegen- 
heitsverbrecher), 43 f. (Gewohnheitsverbrecher); Tönnies, Das Verbrechen als soziale 
Erscheinung, in Braun's Archiv f&r soziale Gesetzgebung und Statistik, Bd. 8, 1895, 
S. 888—341; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. 1 S. 23, 32, 33, 35, 36, 
875; y. Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 71 f., 241 (Ober gewohnheitsmäßiges Ver- 
brechen); Gutachten M. E. Mayer, Über die strafrechtliche Behandlung von Rückfall, 
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Eiassen „die Bückfalligen*') hervor, und die qualifiziert Bückfälligen, 
,»die Unverbesserlichen",^) die durch dauernde Einschließung oder 



gewohnheitsmäßigem und gewerbsmäßigem Verbrechertom, Yerh. des 28. DeatBcfaen 
Juristentages, Bd. I, 1905, S. 145—200; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, 6. Aufl., S. 382, 349 f. 

*) Literatur über Rückfällige und über Rückfall: A. Gautier, De la r^cidlve, 
Zeitschrift fttr Schweizer Strafrecht, Bd. I, 1888, p. 15—88; Sichart» in ▼. Holtsen- 
dorff-y. Jagemann, Handbuch des Gefängniswesens, II. Bd., Hamburg 1888, S. 509 bis 
527; Gutachten van Hamel über Rückfallsbekämpfung, lEV., Bd. I, Heft 2, S. 92—103; 
Gutachten Lucas, ebenda S. 104—108; v, Lilienthal und Harbui^er, lEV., I. Landes- 
versammlung der Gruppe Deutsches Reich, S. 11 f.; E. Sichart, Die Bestrafung des 
Rückfalls nach deutschem Rechte, Z. Bd. X, S. 401— 416; 0. E5bner, Die Methode 
einer wissenschaftlichen Rückfallsstatistik, Z. XIII, S. 615—740; Köhler, Studien aus 
dem Strafrecht, Heft III, 1895, S. 802—805; v. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf 
eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XV, S. 115 — 130; Gutachten Gg. v. Mayr, 
Garden, Eöbner, betreffend die Organisation der Rückfallsstatistik, IKV., Bd. V, 1896, 
S. 181 — 195; Tönnies, Das Verbrechen als soziale Erscheinung, in Braun*s Archiv 
für soziale Gesetzgebung und Statistik, Bd. 8, 1895, S. 842 f.; £. Sichart, Strafen- 
system auf soziologischer Grundlage, Z. XVH, 8. 389; Kahl, Die Reform des deutschen 
Strafrechts im Lichte evangelischer Sozialpolitik, Verh. des 14. evang.-soz. Kongresses, 
Göttingen 1903, S. 95, 111—113; v. Liszt, Die Zukunft des Strafrechtes, Strafrecht- 
liche Aufsätze und Vorträge, Bd. II, S. 17— 21; Finger, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, Bd. I, S. 379-382, 529—534; v. Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 77, 246, 276; 
Kitzinger, Die IKV., 1905, S. 70—84 (Das Problem des RückfaUs); Foinitzky, Über 
die Tilgung der Rechtsfolgen des Rückfalls durch Verjährung, tätige Reue und gutes 
Betragen, IKV. XIII, S. 267—280; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Strafgesetz- 
buch für das Deutsche Reich, 7. Aufl., Bd. H, S. 944— 950, 973, 1024 f., 1059, 1445; 
Gutachten M. E. Mayer (siehe oben, Note 2); H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts. 6. Aufl., S. 310, 332—336. 

*) Literatur über unverbesserliche: Gutachten v. Lilienthal, Wie ist der Be- 
griff der unverbesserlichen Gewohnheitsverbrecher im Gesetze zu bestimmen, und 
welche Maßregeln sind gegen diese Verbrecher zu empfehlen?, IKV. Bd. II, S. 64 — 7o; 
Verhandlungen hierüber, IKV. Bd. II, S. 95— 103; v. Lilienthal, Der Stooß'sche Ent- 
wurf eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XV, S. 115—130; Mittelstadt, Die 
Unverbesserlichen, in den Jahrbüchern für Kriminalpolitik und innere Mission, Bd. 1, 
Halle a/S. 1895, S. 28—39; Gennat, Die Unverbesserlichen und ihre Bestrafung, ebenda 
S. 40 — SO; R. Frank, Freiheitsstrafe, Deportation und Unschädlichmachung, ebenda 
S. 121-129; V.Bar, Probleme des Strafrechts, Festrede, Göttingen 1896, S. 9— 12 
(gegen die Scheidung der Gewohnheits- und Gelegenheits% und gegen die Annahme 
der unverbesserlichen Verbrecher); Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, J, 
S. 23 f., 33, 35; Ernst Siefert, Über die unverbesserlichen Gewohnheitsverbrecher and 
die Mittel der Fürsorge zu ihi-er Bekämpfung, Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, 
herausg. von Finger, Hoche und Bresler, III. Bd., Heft 5, Halle a/S. 1905. 

Über gewerbsmä^ges Verbrechertum : v. Liszt, Das gewerbsmäi^e Verbrechen, 
Vortrag vom 13. Oktober 1900 (Z. XXI, 121), Strafrechtliche Aufeätze und Vorträge. 
Bd. II, S. 308—330; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechte I, S. 375; Gutachten 
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Deportation aus der Gesellschaft ausgeschlossen und hiedurch un- 
schädlich gemacht werden sollen. 

Das geltende Recht behandelt die Gewohnheits- oder die Gewerbs- 
xnäfiigkeit der Strafhandlung in einzelnen Fällen als Strafschärfungs- 
grund. 

Zugleich hat das Deutsche Reichsrecht dem Rückfall vereinzelt 
Kechnung getragen, bei gewissen Straftaten (wiederholter Rückfall 
bei Diebstahl, Betrug, Bettel, Hehlerei; einfacher Rückfall bei Raub). 
Die Formulierung der Rückfallsbestimmungen ist jedoch bei der Mehr- 
zahl der Rückfallsdelikte so gehalten, daß sie ihre Erklärung nur 
aus dem Gesichtspunkte der Besserungstheorie (als Theorie der 
bürgerlichen oder rechtlichen, nicht der sittlichen Besserung) findet. 

Auch Strafgesetz Österreich 1852, § 44, lit. a, b setzt als be- 
sonderen Erschwerungsgrund bei Verbrechen, wenn der Verbrecher 
dasselbe Verbrechen wiederholt oder wenn er wegen eines gleichen 
Verbrechens gestraft worden ist; gemäß §263, lit. b ist erschwerender 
Umstand die Wiederholung der strafbaren Handlung auch dann, 
wenn der Täter wegen eines gleichen Vergehens oder einer gleichen 
Übertretung schon gestraft worden ist.^) Hier steht demnach 
gleichfalls die Besserungsidee im Vordergrund. 

3. Im Strafrecht handelt es sich indes weder um Gefährlichkeit 
des Verbrechers, noch um Besserungsversuche gegenüber dem Ver- 
brecher, sondern um Schuld und der Schuld entsprechende Strafe. 
Gleichwohl liegt der Verbrecherklassifikation in Gelegenheits-, Ge- 
wohnheitsverbrecher, Rückfällige und Unverbesserliche^) ein richtiger 
Gedanke in irrtümlicher Formulierung zu Grunde. Der richtige Kern 
ist der, daß die Intensität der Schuld ihren erschöpfenden Ausdruck 
nicht in der Tat als solcher findet, sondern erst und nur durch Mit- 
berücksichtigung der verbrecherischen Qualität, der Persönlichkeit 
des Handelnden, aus der die Tat hervorgeht.'') In der Berücksich- 



M. £. Mayer (siehe oben, Note 2); H. Meyer-AUfeld, Lehrbuch des Deutscheii Straf- 
rechts, 6. Anfl., S. 332, 349 f. 

^) Der Entwarf eines Strafgesetzbnches fttr den Norddeutschen Band hat die 
Berflcksichtignng des Rückfalls im allgemeinen ,in das Gebiet der Strafzumessung 
yerwiesen* (Motive, S. 110). 

*) ▼. Liszt, Die psychologischen Grundlagen der Kriminalpolitik, Z. XVI, S. 516: 
„Die Einteilung in Augenblicksverbrecher einerseits, in besserungsfähige und unver- 
besserliche Zustandsverbrecher andererseits kann unmittelbar als Grundlage für den 
Neubau unseres Strafensystems verwendet werden.* 

V. Lilienthal, Beiträge zur Lehre von den Kollektivdelikten, Leipzig 1879, 



156 II* Bach. FODffces Kapitel. Verbrechen und Schuld. 

tigung der Gewohnheitsmäßigkeit, der Gewerbsmäßigkeit und der 
Rückfälligkeit liegt ein Zurückgreifen auf die Idee der Pönali- 
sierung. 

Die Gewohnheits- und Gewerbsmäßigkeit, sowie die ,Bück- 
fäliigkeit' erweisen oft, bei manchen, namentlich Vermögensdelikten, 
regehnäßig, den Täter als Verbrecher intensiver Schuld, als echten 
Verbrecher. Daher erscheint die Berücksichtigung dieser Schuld 
nicht durch Straferhöhung geboten, vielmehr in der Weise, dai die 
stärkere Verschuldung der Tat den Stempel der schwereren Untat 
aufdrückt. 

Es erscheint deshalb angezeigt, daß gewisse Straftaten, die von 
Hause aus Vergehen sind, bei Bückfall oder Gewohnheits- oder Ge- 
werbsmäßigkeit zu Verbrechen, gewisse Übertretungen im gleichen 
Fall zu Vergehen gestempelt werden, und daß bei Delikten, die 
schon an sich Verbrechen bilden, durch Gewohnheits-, Gewerbs- 
mäßigkeit und Rückfälligkeit die Zulässigkeit der Deportationsstrafe 
begründet wird. 

4. Den Postulaten der positiven Strafrechtsschule hinsichtlich 
der Gewohnheits-, Gewerbs-, der „rückfiLlligen" und der , unver- 
besserlichen' Verbrecher ist daher mit folgenden, nicht uner- 
heblichen Modifikationen zuzustimmen: 

a) Das Verbrechen erheischt und verdient eine qualitativ 
schwerere Bestrafung, sofern es intensivere Verschuldung erweist. 
Dies ist bei einem Teil der Gewohnheits-, Gewerbs-, der .rückfal- 
ligen'' und 9 unverbesserlichen* Verbrecher der Fall; sofern nämlich 
das Verbrechen eine erhöhte verbrecherische Qualität der Persön- 
lichkeit des Strafwürdigen dartut. 

b) Die Bezeichnung der „Bückfälligen'' und „Unverbesserlichen' 
entstammt dem Ideenkreis der relativen Theorien. Sie ist vom 
Standpunkte der Verschuldungsstrafe aus völlig unzutreffend. Die 
Beibehaltung der Bezeichnungen ist unschädlich, sofern der damit 
verbundene Sinn geändert wird. Dies ist der Fall, wenn die Ruck- 
fälligkeit und ünverbesserlichkeit nicht an die vorausgegangene Ver- 
büßung von Strafen geknüpft wird, sondern an die bloße Ver- 
urteilung.*) 

S. 90 hebt (neben der Gefährlichkeit) den richtigen Gedanken der intensiveren Ver- 
schuldung bei Gewohnheitsmäßigkeit hervor. 

■) Die von mir postulierte Fassung des Rückfalls auf Grund der Verurteünng, 
ohne RQcksicht auf die erfolgte Strafvollstreckung, ist vom RStGB. beim Bettel im 
R&ckfall (§ 362, Abs. 2 RStGB.) schon heute gewählt. 
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An Stelle der Bezeichung „ünverbeBserliche* empfiehlt sich der 
Ausdruck ^qualifiziert Rückfällige". 

Als Zeitdauer der Rückfallsbegründung erscheint eine fünf- 
jährige Frist ausreichend. 

c) Die Oeneralisierung der Gewohnheitsmäfiigkeit, Gewerbs- 
mäfiigkeit, des Bückfalls und des qualifizierten Bückfalls als Straf- 
schärfungsgründe erscheint nicht angezeigt. Denn der Umkreis der 
Strafhandlungen, bei denen jene Kriterien erhöhte Schuld, erhöhte 
verbrecherische Qualität des Täters erweisen, ist ein begrenzter, er 
betrifft vorwiegend die Vermögensdelikte, sodann die Strafhandlungen 
der Sozialparasiten (Bettel und Landstreicherei), ferner Gefährdungs- 
delikte. Daher erscheint es angezeigt, daß der Gesetzgeber jene 
Strafhandlungen ausdrücklich bezeichnet, bei denen Gewohnheits-, 
Gewerbsmäßigkeit-, rückfällige oder wiederholt rückfällige Begehung 
als Strafschärfungsgrund wirken. 

d) Bezüglich der Art der Strafschärfung ist zu berücksichtigen, 
daß es sich um eine veränderte, erhöhte Art der Schuld handelt; 
demgemäß muß in der Pönalisierung der qualifizierten Schuld 
Rechnung getragen werden. 

Daher ergibt sich das Postulat: Gewohnheitsmäßigkeit, Gewerbs- 
mäßigkeit, Bückfall und qualifizierter Bückfall verändern bei gewissen 
Strafhandlungen den Charakter der Straftat und verwandeln dem- 
gemäß in Ansehung der besonders namhaft zu machenden Delikte 
die Übertretung in Vergehen, das Vergehen in Verbrechen ;®) das ein- 
fache Verbrechen ist bei Vorliegen eines jener Qualifizierungsgründe 
mit zeitiger Deportationsstrafe zu bedrohen, das an sich deportations- 
würdige Verbrechen im Qualifizierungsfall mit lebenslänglicher De- 
portationsstrafe. i<>) 

e) In der mechanischen Festlegung der Strafschärfung, wie 
diese sub d postuliert wurde, liegt die Gefahr der Schabionisierung. ^^) 
Es erwächst daraus die Möglichkeit, daß in mehr oder minder zahl- 
reichen Fällen die erhöhte Pönalisierung wirksam wird, ohne daß 

•) Vgl. oben § 25. 

") Vgl. unten § 47. 

'^) Je äußerlicher und weniger dem konkreten Verschulden die Rückfalls- 
bestimmungen angepaßt sind, desto ungerechter wirken sie. Das Muster eines Ge- 
setzes, wie es nicht sein soll, ist hier der code p^nal, p. I, t. 2 Art. 1 und 2. Hier- 
nach tritt lebenslängliche Deportation nach verbüßter Strafe ein gegen jenen, der 
nach einer Verurteilung wegen Verbrechens zu größerer Strafe (sc. wenn die Strafe 
nicht nur c'elle de la d^gradation civique ou du carcan war) irgendwann irgend- 
welches Verbrechen begeht, das mit gewissen schweren Strafen bedroht ist. 
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in concreto entsprechend schweres Verschulden vorliegt. Dieser 
Gefahr kann durch die Bestimmung begegnet werden, daß bei Vor* 
liegen mildernder umstände die Strafschärfung entfallt.^^ 

§ 30. Mildernde Umstände. Geminderte Schuld der Oelegenheits- 

Terbrecher. 

1)1. Völlige Beseitigung der mildernden umstände ,circon- 
stances attönuantes* wird von den Vertretern der Wissenschaft über- 
wiegend gefordert.*) 

Die ,,mildernden Umstände'' sind ein Notbehelf der Gesetz- 
gebungstechnik. Je vollkommener die Gesetzesfassung ist, desto 
entbehrlicher ist die Statuierung der mildernden Umstände. Wenn 
aber „die mildernden Umstände* entbehrt werden können, müssen 
sie auch fallen; denn durch sie wird die Strafmilderung dem Er- 
messen des Richters anheimgestellt, die das Gesetz von sich aus 
gemäß der geringeren Schuld bestimmen müßte. 

Wenn die geminderte Schuldfahigkeit (geminderte Zurechnungs- 
fähigkeit) generell berücksichtigt ist, die Verbrechenstatbestände und 
Strafen der Schuld angepaßt sind, den ehrenhaften Motiven Rechnung 
getragen, die bedingte Verurteilung zugelassen wird, dann sind die 
mildernden Umstände im allgemeinen entbehrlich und folgeweise 
prinzipiell abzuschaffen. 

2. Die Beibehaltung rechtfertigt sich aber gegenüber den in 
§ 29 in fine hervorgehobenen Strafschärfungen. Gegenüber jenen 
Strafschärfungen erwächst die Notwendigkeit, der Möglichkeit einer 
geringeren Verschuldung des Täters trotz Vorliegens des Qualifizie- 
rungsgrunds Rechnung zu tragen. Etwa durch die Bestimmung: 
Sind mildernde Umstände vorhanden, so werden Rückfall, Qewohn- 
heitsmäßigkeit oder Gewerbsmäßigkeit') der Begehung der Strafhand- 
lung dem Täter nicht zugerechnet. 

") Vgl. unten § 30, Ziff. 2. 

^) Über mildernde Umstände vgl.: Motive zu dem Entwürfe eines Strafgesetz- 
buches für den Norddeutschen Bund, Berlin, im Juli 1869, S. 111—114; Finger, Lehr- 
buch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. Ö15f.; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, 14/15. Aufl., S. 278; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutechen Straf- 
rechts, 6. Aufl., S. 331 f., 339 f. 

*) Gegner und Anhänger der mildernden Umstände siehe bei y. Liszt, Lehr- 
buch, S. 278, Note 6. 

') Auch bei der gewerbsmäßigen Verbrechensbegehung sind mildernde Um- 
stände sehr wohl denkbar, insbesondere Unmöglichkeit, Arbeit oder anderen red- 
lichen Erwerb zu finden. 
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Die Statuierung der mildernden Umstände erscheint auch gegen- 
über Amtsverbrechen*) geboten. 

3. Der Gelegenheitsverbrecher*) ist Verbrecher ge- 
minderter Schuld. 

Das Gelegenheitsverbrechen wird oft von Leuten begangen, deren 
Persönlichkeit durchaus nichtverbrecherisch ist. 

Daher hat Wahlberg mit Recht die Forderung erhoben, da& 
das Gelegenheitsverbrechen nicht nur als Milderungsgrund behandelt, 
sondern als selbständiger Elassifikationsgrund der Verbrechen 
angesehen werden solle. ^) 

Die Gelegenheit zum Verbrechen ist nach Strafgesetz Öster- 
reich 1852, § 46 lit. e, bei Verbrechen im engeren Sinne (§1) Straf- 
milderungsgrund. 

Beim Gelegenheitsverbrechen ist die Untat überwiegend nicht 
Ausfluß der Persönlichkeit des Handelnden, sondern Ergebnis der 
Umstände. Die Persönlichkeit des Gelegenheitsverbrechers ist nicht 
eine rechts- und rechtskulturfeindliche, vielmehr wird der Gelegen- 
heitsverbrecher nur infolge seiner Charakterschwäche schuldig. 

Es empfiehlt sich deshalb, das Gelegenheitsverbrechen gesetzlich 
anzuerkennen. Und zwar in doppelter Hinsicht: Erstens dadurch, 
daß das Gelegenheitsverbrechen als Grund für die Setzung mildern- 
der Umstände anerkannt wird. Mit der Rechtsfolge, daß mildernde 
Umstände das Verbrechen in ein Vergehen, das Vergehen in eine 
Übertretung wandeln. Zweitens dadurch, daß der Gesetzgeber bei 
Gelegenheitsverbrechen die bedingte Verurteilung schlechthin für 
zulässig erklärt. 7) 

§ 31. Schaldstufen des Diebstahls. 

*)1, Der Diebstahl ist ein Delikt, das grundverschiedene Schuld- 
intensität umfaßt. 

*) Vgl. oben, § 25, S. 133. 

*) Vgl. die Literatnrangaben oben § 29, Note 2. Siehe anch Leo Tolstoi, Anf- 
erstehung, deutsch von Ilse Frapan und Wadim Tronin (Aus fremden Zangen, 
9. Jahrg., 2. Bd., Stuttgart und Leipzig 1899), S. 849. 

•) Das Gewohnheitsverbrechen, Ges. Schriften Bd. III, Wien 1882, S.55— 70, 67. 

^) Vgl. unten § 51. 

^) Literatur: Wahlberg, Das gewohnheitsmäßige Verbrechen mit besonderer 
Rficksicht auf den Gewohnheitsdiebstahl, Ges. Schriften Bd. I, Wien 1875, S. 136 bis 
141; Blnding, Die Normen, Bd. II, S. 539— 559; Alimena, La premeditazione in rap* 
porto alla psicologia, al diritto, alla legislazione comparata, Torino 1887, p. 114 sq.; 
Brunner, Deuische Rechisgeschichte, Bd. II, Leipzig 1892, S. 637-651 (DiebsUhl, 
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Uralt ist die Differenzierung zwischen Diebstahl und Raub. 
Die Unterscheidung des Diebstahls vom gewaltsamen Raub findet 
sich schon im altindischen Recht. ^) Raub ist das Verbrechen, das offen 
und mit Gewaltanwendung begangen wird, Diebstahl ist das Ver- 
mögensdelikt der Energielosen. 

2. Das geltende Recht behandelt den Diebstahl zu schematisch, 
zu äußerlich, unter ungenügender Berücksichtigung des Grades 
der Verschuldung. Dies gilt in mehrfacher Beziehung. 

a) Die geringe Verschuldung, die bei mannigfachem Diebstahl 
zu Tage tritt, wird durch Statuierung des Mundraubs nur unzureichend 
berücksichtigt. Es gibt außerdem zahlreiche Diebstähle, die ein nur 
geringes Maß der Verschuldung zum Ausdruck bringen. Dies gilt 
vom Diebstahl, wie von anderen verwandten Vermögensdelikten. Es 
empfiehlt sich daher eine Übertretung der Entwendung zu statuieren, 
etwa des Inhalts: Wegen Entwendung wird mit Haft oder Geld- 
strafe bestraft, wer rechtswidrig fremde Sachen in geringem Wert 

Raub und UnterBchlagung) ; Schlosky, Der Mundraub (Bennecke s strafrechtliche Ab- 
handlungen, Heft 11), Breslau 1897; Frauenstädt, Das Gaunertum des Deutschen 
Mittelalters, Z. XVIII, S. 831— 352; Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 783— 780 
(über furtum); J. Grimm, Deutsche RechtsaltertQmer, 4. Ausg. von A. Heualer und 
R. Hübner, Leipzig 1899, Bd. II, S. 192—194 (Raub), 194-204 (Diebstahl); H. Groß. 
Enzyklopädie der Kriminalistik, in H. Groß' Archiv, Bd. 6, 1901, Art. .Dienstboten. 
DiebsUhl durch« (S. 20), „Geldschrank" (S. 32), „Helfer beim Diebstahl* (S. 39); 
Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Bes. Teil, 2. Aufl., Leipzig 
1902, S. 253-315, 285-311; JuUus Jelly, Das Altindische Strafrecht nach der 
Mitak^arft, ZRV. Bd. 16, 1903, S. 144— 155; Kohler, Das indische Strafrecht, ebenda. 
S. 195 f.; Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 418 f.; Hans GroB, Hand- 
buch für Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik, 4. Aufl., München 1904, 
Bd. II, S. 223—305; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., 
S. 424—442; Kohler, Einführung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Leipzig 1905, 
S. 175—177; Kohler, Das chinesische Strafgesetzbuch, ZRV. Bd. 18, 1905, 8.185—208 
(zum Teil über Raub); Das buddhistische Recht der Khmers in Kambodscha, ebenda, 

5. 348 — 350; Hans Schneider, Zwei Einbrecher (Der Pitaval der Gegenwart, herausg. 
von R. Frank, G. Röscher, H. Schmidt, Bd. lU, Heft 1), Leipz. 1906; Olshausen- 
Zweigert, Kommentar zum Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 7. Aufl., Bd. II, 
Berün 1906, S. 900-950; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutschen StrafrechU 

6. Aufl., S. 442—453 (Unterschlagung), 453—458 (Diebstahl), 459—465 (Die beson- 
deren Arten des Diebstahls), 465-468 (Raub). 

*) J. Jelly, Das altindische Strafrecht nach der Mitaksarft, ZRV. Bd. 16, 1903, 
S. 144: ,Das Wesen desselben (seil, des Diebstahls) hat Manu erklArt, wenn er sagt: 
,Ge walttat (Raub) ist es, wenn die Tat offen und mit Anwendung von Gewalt be- 
gangen wird, Diebstahl, wenn insgeheim, oder wenn sie nach der Begehung ab- 
geleugnet wird.' (Manu 8, 332)." Siehe femer Kohler, Das indische Strafrecht, ZRV. 
Bd. 16, S. 195. 
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oder unter Umständen, die ein geringes Verschulden erweisen, sich 
zueignet. 

Durch diese Straf bestimmung wären der Mundraub in angemes- 
sener Weise erweitert, die Unterschlagung mit mildernden Umständen 
(in der Mehrzahl der Fälle) und der Gesindediebstahl gemäß § 247 
RStGB. inbegriffen. Eine analoge Übertretung der «Schwindelei'' 
könnte die Betrugsfälle geringster Verschuldung umfassen. 

b) Die Scheidung des schweren Diebstahls gegenüber dem ein- 
fachen ist nach Beichsrecht an äußerliche Kriterien geknüpft.') Der 
internationale Gauner, der im Gedränge des Rennplatzes oder im 
Geschiebe bei der Eisenbahn, etwa im Seitengang des D-Zuges, 
Portefeuilles plündert, ist weit schuldiger, als mancher arme Teufel, 
dessen Straftat sich nach der Schablone als schwerer Diebstahl 
darstellt. 

Die verschiedenen Arten des qualifizierten Diebstahls müssen 
in weit höherem Maße, als bisher, der Schuld des Täters, der in der 
Straftat sich offenbarenden verbrecherischen Persönlichkeit an- 
gepaßt werden, soll das Recht im Einklang bleiben mit den An- 
forderungen der Gerechtigkeit. Der schwere Diebstahl des § 243 
RStGB. könnte durch eine Bestimmung ersetzt werden, des Inhalts: 
Wegen schweren Diebstahls wird mit Zuchthaus bestraft, wer einen 
Diebstahl unter Umständen begeht, die eine besonders schwere Schuld 
des Täters erweisen, ferner wer gewohnheits- oder gewerbsmäßig 
oder rückfällig stiehlt.*)«) 

In analoger Weise könnten die Verbrechen der schweren Unter- 
schlagung, des schweren Betrugs und der schweren Erpressung statuiert 
werden. — 

Andrerseits sind beim Raub Fälle möglich, bei denen der Täter 
zwar formell alle Kriterien der §§ 249 ff. erfällt, aber kein zucht- 
hauswürdiges Verschulden aufweist; so beim Raub, der aus Not und 
mit der Absicht, nur das zur Abwendung der Not ErforderUche zu 
erlangen, begangen wird. Dem geringeren Verschulden könnte hier 
Rechnung getragen werden durch die Bestimmung: Der Raub wird 

') § 201 des Entwurfs zum Preuß. Strafgesetzbuch von 1851 entspricht dem 
§ 243 des Reichsstrafgesetzbuches. In den Motiven zum Entwurf des Strafgesetz- 
buchs für die Preuß. Staaten, Berlin 1851, zu § 201, S. 54, heißt es — ebenso lako- 
nisch als unzutreffend: «... Die Kasuistik dieses Paragraphen ist nicht zu ver- 
meiden gewesen.' 

*) Der Begriff des Diebstahls wird in der Strafdrohung wegen einfachen Dieb- 
stahls bestimmt. 

>) Ueber mildernde Umstände vgl. oben §§ 29 und 30. 
Berolzbeimer. StnfreebtsphUoflopbie. 11 
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als einfacher Diebstahl gestraft, wenn nur ein geringer Orad von 
Schuld vorliegt. 

§ 32. Die Strafschuld bei Bettel und LandstrelchereL 

1)1. Bettel ist die Bitte um Almosen an Personen, denen 



^) Literatur: Av^Lallemant, Das Deutsche Graunertum, 1. Teil, Leipzig 1858, 
S. 86—116; y. öttingen, Die Moralstatistik, 3. Aufl., Erlangen 1882, S. 416-437; 
R. T. Hippel, Die korrektionelle Nachhaft (Abh. des krim. Sem. zu Marburg Bd. I, 
Heft 3), Freiburg i. B., 1889; E. Sichart, Bestrafung des Bettels und der Land- 
streicherei, Z. XIII, S. 1 — 16; V. Masse w, Der Kampf gegen die Wanderbettelei in 
Deutschland und seine gegenwärtige Lage, in den Jahrbüchern fClr Eriminalpolitik 
und innere Mission, Bd. I, Halle a/S. 1895, S. 297—809; Rotering, Die negative Ar- 
beit, Z. XVI, S. 198—228; P. Frauenstädt, Bettel- und Vagabundenwesen in Schlesien 
vom 16. bis 18. Jahrhundert, Z. XVII, S. 712-736; Loewenstimm, Das Bettel-Ge- 
werbe, Z. XX, S. 101—154; Bonhoeffer, Ein Beitrag zur Kenntnis des großstädtischen 
Bettel- und Vagabondentums, Z. XXI, S. 1-65; £. L5ning, Abschnitt „Armenweaen^ 
in Y. Sch5nberg*s Handbuch der Politischen Ökonomie, III. Bd., 2. Halbbd., 4. Anfl . 
Tübingen 1898, S. 395—470; Art. , Armenwesen' im Handwörterbuch der Staats- 
Wissenschaften, 2. Aufl., Bd. I (Einleitung, S. 1052—1056, Verf. Aschrott; Geschichte 
der öffentlichen Armenpflege, S. 1056—1076, Verf. ühlhorn; Die Armengesetzgebong 
in den einzelnen Staaten, S. 1076—1180, Verf. Kroch, v. Cidl, Singer, Münsterberg, 
Scharling, Aschrott, Falkenburg, Morgenstierne, Peabody); R. v. Hippel, Zur Vaga- 
bundenfrage, Berlin 1902; Olshausen, Geschichte des Bettelwesens, in SchmoUer's 
Jahrbuch Bd. 26, 1902, S. 1515—1551; Else Conrad, Vagabundieren mit Vagabunden, 
in H. Groß' Archiv Bd. 8, 1902, S. 129—165; H. Ostwald, Die Bekämpfung der Land- 
streicherei, Stuttgart 1903; Tramping with Tramps, von Josiah Flynt Willard, über- 
setzt von Lili du Bois-Reymond, Z. XXIV, S. 129—147; Rotering, Das Landstreicher- 
tum seit den Kreuzzügen, ebenda S. 572—590; Wilmans, Das Landstreichertam, seine 
Abhilfe und Bekämpfung, ebenda S. 605—620; Hans Groß, Handbuch fttr Unter- 
suchungsrichter als System der Kriminalistik, 4. Aufl., München 1904 (Bd. I, S. 400 
bis 424, über Zigeuner), Bd. II, S. 321—332; Rotering, Das Landstreichertum im 
früheren Mittelalter, Monatsschrift für Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, 
Bd. I, 1904, S. 228—236; Kitzinger, Die IKV., S. 122—127 (Bekämpfung von Bettel 
und Landstreicherei); W. A. Bonger, Criminalitö et conditions öconomiques, Amster- 
dam 1905, p. 602 — 618 (vagabondage et mendicit^). Vgl. auch E. Löning, Annen- 
wesen, in V. SchOnberg's Handbuch der Politischen Ökonomie, 4. Aufl., III. Bd., 
2. Halbbd., Tübingen 1898, S. 395—470; R. Frank, Kommentar zum Reichsstrafgeseb- 
buch, 3./4. Aufl., Noten III und IV zu § 361; Berolzheimer, Die Entgeltung im Straf- 
rechte, S. 490—495 und die Literaturangaben dort S. 481 f.; W. Röscher, System der 
Armenpflege und Armenpolitik, 8. Aufl., ergänzt von Klumker, Stuttgart und Berlin 
1906; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 
7. Aufl., Bd. II, S. 1433, 1436-1438, 1443—1447 (über Bettel), S. 1433, 1435 f., 
1443 — 1447 (über Landstreicherei); Rotering, Das Landstreichertum der (xegenwart, 
Monatsschrift für Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. III, Heft 4, 1906, 
S. 193—210; Hans Ostwald, Landstreicher (Die Kultur, herausg. von Gurlitt, Bd. 8), 
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nicht einmal eine moralische Verpflichtung zur Unterstützung ob- 
liegt.«) 

Landstreicherei ist gewerbs- oder gewohnheitsmäßiges um- 
herziehen von Ort zu Ort ohne eigene Mittel nnd ohne eigenen Er- 
werb, mithin unter Ausbeutung Dritter. >) 

2. Als wesentlicher Grund der Bestrafung von Bettel und Land- 
streicherei wird meist die Gefährdung der öffentlichen Sicherheit 

Berlin (1906), [rein deskriptiv]; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, 6. Aufl., S. 650 f. (Landstreichen), 651 f. ^Betteln). 

Besonders hervorzuheben sind: R.v. Hippel, Die strafrechtliche Be- 
kämpfung von Bettel, Landstreicherei and Arbeitsscheu, Berlin 1895; 
R. V. Hippel, Abschnitt .Bettel, Landstreicherei und Arbeitsscheu", in der vergleichen- 
den Darstellung des deutschen und ausländischen Strafrechts, Vorarbeiten zur 
Deutschen Strafrechtsreform, Bes. Teil, Bd. H, Berlin 1906, S. 107—240. 

') Eoehne, Z. IX, S. 294. Anschließend Sichart, Bestrafung des Bettels und 
der Landstreicherei, Z. XHI, S. 9. Ähnlich v. Hippel, Die strafrechtliche Bekämpfung 
von Bettel, Landstreicherei und Arbeitsscheu, S. 9 f.: , Betteln bedeutet die Bitte um 
ein Almosen, d. h. ... die Bitte um Gewährung eines Geschenkes an eine dem 
Schenker fremde, wirklich oder angeblich hilfsbedürftige Person. *" Im wesentlichen 
abereinstimmend: R. Frank, Kommentar, IV, zu § 361 Nr. 4: , Betteln ... die an 
einen Fremden wegen wirklicher oder angeblicher Bedtlrftigkeit gerichtete Bitte um 
eine in Geld oder geldwerten Sachen bestehende nicht vorher angebotene Unter- 
stützung im Interesse des Bittenden selbst oder einer Person, fttr deren Unterhalt 
er zu sorgen haf Ebenso v. Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 625. — Wenig gläck- 
lich erscheint die Aufnahme des Kriteriums ,das . . den Regeln des Verkehrs 
widersprechende Ansuchen . . .** So Rotering, Die negative Arbeit, Z. XVI, S. 211. 
Verwandt Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Note a 
zu § 361, Ziff. 4: ,. . . falls nicht dieses Angehen (seil, um Almosen) . . . aus be- 
sonderen Gründen als ein den Regeln des Verkehrs entsprechendes erscheint." 

') V. Hippel, Die strafrechtliche Bekämpfung von Bettel, Landstreicherei und 
Arbeitsscheu, S. 7 f., nimmt das Kriterium der Gewerbsmäßigkeit an (S. 8: , Land- 
streicherei ist gewerbsmäMger Bettel im Umherziehen **); Binding, Lehrbuch, 2. Aufl., 
Bd. II, S. 922 f., die Grewohnheitsmäßigkeit (jedoch betont Binding treffend, daß der 
Landstreicher sein Leben auf der Wanderschaft bestreiten will nicht ,aus eigenen 
oder ihm daf&r von Dritten rechtsgeschäftlich zur Verfügung gestellten Mitteln, son- 
dern auf Kosten des Landes, das er durchfährt oder seither durchfahren hat*^). 
Olshausen-Zweigert, Kommentar zum RStGB. Bd. II, S. 1436, Note c zu § 361 Nr. 3, 
hält das Zusammentreffen der Gewerbs- und Gewohnheitsmäßigkeit fttr erforderlich. 

Die Annahme des Zusammentreffens beider Momente liegt auch der Definition 
von Frank, Kommentar, III, zu § 361, Nr. 3 zu Grunde («Der Landstreicherei macht 
sich schuldig, wer ohne legalen Zweck unter Wechsel des Nachtquartiers und auf 
Kosten Anderer lebend von Ort zu Ort wandert. *"); desgleichen jener v. LiBzt's, Le]n- 
buch, S. 625 («Das Wesen der Landstreicherei besteht in dem bettelnden Umhor- 
wandem von Ort zu Ort."). Nach H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch, 6. Aufl., S. 651, ist 
der Besitz oder Nichtbesitz von Geld fttr den Begriff der Landstreicherei irrelevant. 
VgL die Literatnrangaben über die Frage dort S. 651, Note 20. 

11* 
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durch arbeits- und mittellose Leute, die im Land umherziehen (Land- 
streicherei) oder unter Mi&brauch fremder Mildtätigkeit leben (Bettel), 
bezeichnet.^) Damit wird der Pönalisierungsgrund nicht treffend, noch 
weniger erschöpfend zum Ausdruck gebracht. Die überwiegende Menge 
der Bettler und Landstreicher gefährdet die öffentliche Sicherheit nicht 
Der Pönalisierungsgrund bestätigt vielmehr die Richtigkeit des von 
mir aufgestellten Prinzips: Arbeitsscheu ist an sich ein Laster, das 
als solches, ebenso wie Laster überhaupt, weder strafwürdig ist, noch 
gestraft wird. Der Mensch, der aus Arbeitsscheu von fremder Mild- 
tätigkeit lebt, der die Outherzigkeit anderer ausbeutet, der Sozial- 
parasit, erscheint als minderwertig, als abweichend in malam partem 
vom Durchschnittsbürger, als Rückschlag in eine frühere, minder- 
werte Kultur, und darum wird er gestraft, sobald er seine para- 
sitäre Natur durch rechtlich relevante Handlungen offenbart. 

Nicht Bettel oder Landstreicherei als solche sind strafwürdig, 
sondern nur soweit sie sich als Betätigung der Ausbeutung Anderer 
seitens des Arbeitsscheuen erweisen. Dieser Pönalisierungsgrund 
tritt in fremden Straf gesetzgebungen schärfer hervor, als in der 
deutschen. So ist nach französischem Recht strafbarer Bettel nicht 
schlechthin das Angehen fremder Mildtätigkeit, sondern die In- 
anspruchnahme fremder Mildtätigkeit trotz Vorhandenseins staat- 
licher Armenpflegen (also ohne Not!) und der (in gewisser Weise) 
qualifizierte Bettel.^) Auch der schweizerische Entwurf der Experten- 
kommission, Art. 249 Abs. II, pönalisiert den Bettel (und das Aus- 
schicken von Kindern und anvertrauten Personen zum Bettel) nur, 
soweit die Tat aus Arbeitsscheu oder Habsucht erfolgt. 

Bei der Landstreicherei statuieren manche fremde Rechte als 
Tatbestandsmerkmal gleichfalls das Motiv der Arbeitsscheu. 

3. Mit Recht wird die Reformbedürftigkeit der Haftstrafen 



*) Sichart, Bestrafang des Bettels und der Landstreicherei, Z. XIII, S. 10. 
Rotering, Die negative Arbeit, Z. XVI, S. 204: .Das Landstreichen ist ein Delikt 
wider die wirtschaftliche Ordnung. Es soll damit nicht die letztere als Rechtsgut 
und Objekt des strafbaren Angriffes bezeichnet, sondern nur angedeutet werden, da6 
sich diejenigen Rechtsgater, zu deren Schutz die Norm erlassen ist, schlechterdings 
nicht aufzählen lassen. . . . Mit Recht bezeichnet deshalb Binding das Landstreichen 
als eines der ,Erzeugnisse gesetzgeberischer Massenmotive*.* S. 213: .Ist nun auch 
das Betteln ein Belästigungsdelikt, so ist es doch nicht minder als das Landstreichen 
ein Erzeugnis gesetzgeberischer Massenmotive. Denn es disponiert zu diesem, zum 
strafbaren Müßiggange und damit zu den ungezählten Übeltaten in seinem Gefolge, 
Junge Bettler, alte Diebe*.* 

^) Siehe meine Entgeltung im Strafrechte, S. 490. 
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gegen Bettel bejaht, insbesonders die Beschäftigungslosigkeit 
der Häftlinge als größter Übelstand hervorgehoben.^) Die Straf* 
schuld bei Bettel und Landstreicherei beruht auf der rechtlich rele- 
vanten (durch Ausbeutung Anderer betätigten) Arbeitsscheu. Der 
Bettler will auf fremde Kosten leben. Er erreicht dies 1. indem er 
bettelt, 2. indem er zur Strafe ohne Arbeitszwang in der Haft auf 
Staatskosten lebt!, wobei er freilich den gewohnten Schnaps ent- 
behren mufi. 

Legislativpolitisch ist zu sagen: 

Der Bettel aus Not könnte straflos gelassen werden; jedenfalls 
eignet er sich zur bedingten Verurteilung. 

Bettel und Landstreicherei aus Arbeitsscheu werden meist von 
Leuten begangen, die psychisch minderwertig sind, denen gegenüber 
daher schon aus diesem Grunde die ordentliche Gefängnis- oder 
Haftstrafe nicht am Platze ist. 

Bei echtem Bettel, d. h. Bettel aus Arbeitsscheu, namentlich: 
Bettel im Bückfall (bei dem die Arbeitsscheu widerleglich zu prä- 
sumieren ist^)), gewohnheits- und gewerbsmäßigem Bettel, ebenso 
bei echter (fortgesetzter) Landstreicherei erscheint daher als Strafe 
und zwar als Hauptstrafe das Arbeitshaus^) angezeigt, — ein 
Postulat, das v. Hippel aufgestellt und tre£fend begründet hat.*) 
Gerade weil es sich bei echtem Bettel und echter Landstreicherei — 
Bettel und Landstreicherei aus Arbeitsscheu — meist um Fälle 



*) Sichart, Bestrafung des Bettels und der Landstreicherei, Z. XIII, S. 5. 

') Vgl. oben § 27. 

^) Literatur über Arbeitshaus: Sichart, in v. Holtzendorff-v. Jagemann, Hand- 
buch des Gefängniswesens, Bd. II, Hamburg 1888, S. 265— 278; Krohne, Lehrbuch 
der Gef&ngniskunde, Stuttgart 1889, S. 512—517; Ludw. Gfinther, Die Idee der 
Wiedervergeltung in der Geschichte und Philosophie des Strafrechts, 
m.Abt, I.Hälfte, Erlangen 1895, S. 595— 639; ▼. Hippel, Die strafrechtliche 
Bekämpfung von Bettel, Landstreicherei und Arbeitsscheu, S. 127 — 248; 
V. Hippel, Thesen zur Frage: Erscheinen die Bestimmungen des Reichsstrafgesetz- 
^ bachs Aber die korrektionelle Nachhaft reformbedürftig?, IKV. Bd. Y, 1896, S. 379 
bis 381; Bmding. Grundriß, 6. Aufl., S. 2I8f.; Frank, Kommentar zum Reichsstraf- 
gesetzbuch, 3./4. Aufl.. S. 497—499; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
Bd. T, S. 493 f.; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechte, 14./15. Aufl., S. 77, 267; 
W. Röscher, System der Armenpflege und Armenpolitik, 3. Aufl., ergänzt von Klumker, 
S. 230—242; OLshausen-Zweigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., 
Noten 2—5 zu § 362; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., 
S. 808—310. 

*) Die strafrechtliche Bekämpfung von Bettel, Landstreicherei und Arbeits- 
scheu, insbesondere S. 210 ff. 
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geistiger Minderwertigkeit handelt, um psyohopathologische Menschen, 
die noch innerhalb der Verantwortlichkeit stehen, ist hier eine Strafart 
angemessen, die zugleich auf den Charakter einwirkt, nicht reine Strafe 
bildet, sondern efo Mittelding zwischen Strafe und Polizeimaßregel 
darstellt. 

Als prinzipieller Fehler der Arbeitshäuser wird bezeichnet, daß 
in diesen bei Behandlung der Detenten der Hauptnachdruck auf die 
Besserung der Insassen gerichtet werde, indes deren Mehrzahl in- 
korrigibel sei.^^) Dieser Einwand ist nicht durchschlagend. Die 
Inkorrigibilität ist teilweise auf psychischer Minderwertigkeit beruhend, 
überwiegend aber überhaupt nur eine relative, durch den Alkoholis- 
mus, die Schnapssucht der Detenten veranlaßt. Hier ließe sich wohl 
dauernde Besserung erzielen, wenn der Entlassene durch sichernde 
Nachbehandlung^^) möglichst vor Rückfall bewahrt würde. 

Dem Bettel ist das Anleiten oder Ausschicken von Minder- 
jährigen strafrechtlich gleichzustellen (Modifikation des § 361, Ziff. 4 
RStGB.), ferner die Arbeitsscheu des § 361, Ziff. 7 RStGB. 

Endlich erscheinen Bettel und Landstreicherei schlechthin als 
vorsätzliche Eigentumsgefährdungen, wenn die Umstände er- 
weisen, daß es dem Bettler oder Landstreicher darum zu tun war. 
unter der Maske des Sozialparasiten zu stehlen oder zu rauben. Dies 
muß in der Pönalisierung Berücksichtigung finden. 

Ich fasse die hieraus erwachsenden Postulate zusammen: 

L Der einfache Bettel und die einfache Landstreicherei werden 
als Übertretung mit Haft (bis zu einer Woche) gestraft; soweit Not 
vorliegt, ist die bedingte Verurteilung zulässig.^*) 

IL Bettel und Landstreicherei aus Arbeitsscheu oder Habsucht 
werden mit Arbeitshausstrafe von drei Monaten bis zu drei Jahren 
bestraft. 

In gleicher Weise werden Bettel und Landstreicherei bestraft, 
wenn sie gewohnheits- oder gewerbsmäßig begangen werden; femer 
Bettel und Landstreicherei im wiederholten Bückfall, sofern sie nicht 
nachweislich aus Not begangen sind. 

HI. Liegt in den Fällen sub H geminderte Schuldfähigkeit des 



^^) Sichart, Beetrafong des Bettels und der Landstreicherei, Z. XUl, S. 6. 

") Vgl. oben § 13, Ziff. 2. 

^*) y. Hippel, Die strafrechtliche Bekftmpfnng von Bettel, Landstreicherei and 
Arbeitsscheu, S. 249, tritt, da § 54 RStGB. nur den unverschuldeten Notstand an- 
erkennt, für Straflosigkeit des Bettels in jenen F&Uen ein, «in welchen er als der 
einzige Ausweg aus einer anders nicht zu beseitigenden Notlage erscheint". 
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Täters vor, so wird hierdurch der Charakter der Straftat nicht 
berührt Jedoch ist an Stelle oder neben der Arbeitshausstrafe eine 
(durch das Gesetz zeitlich zu begrenzende) sichernde (Nach-)Behand- 
lung zulässig. Diese kann durch Detention im Arbeitshaus vollzogen 
werden, jedoch nur unter Berücksichtigung der durch die geminderte 
Schuldfllhigkeit des Detenten gebotenen besonderen Maßnahmen (ge- 
mindertes Arbeitspensum etc.). 

IV. Bettel und Landstreicherei, die unter Umständen begangen 
werden, aus denen die Absicht der Bedrohung fremden Eigentums 
hervorgeht, sind als Diebstahlsversuch; Bettel und Landstreicherei, 
die nach der Art der Begehung die Absicht gewaltsamer Bedrohung 
fremden Eigentums erweisen, sind als Raubversuch zu bestrafen. 



Sechstes Kapitel. 

Verbrechen und bürgerliche Freiheit 



§ 33. Freiheit des Gedankens nnd der Überzeng^mg* Freiheit 
gegenflber WiUkflr der Obrigkeit. (Nalla poena sine lege poenali.) 

1. Der Umkreis der Verbrechen erleidet Einschränkungen durch 
die staatsrechtliche Idee der bürgerlichen Freiheit. Diese 
offenbart sich vornehmlich als Oedanken-, Gewissens- und Gesinnungs- 
freiheit. 

Die Freiheit des Gedankens hat sich schon früh Bahn ge- 
brochen. Insonderheit im deutschen Rechtssprichwort findet die An- 
erkennung der Gedankenfreiheit vielfach Ausdruck.^) 

Sobald sich das Recht von der religiösen Einkleidung befreit, 
erscheint das Postulat der Freiheit der religiösen Überzeugung 
begründet. Sobald weiterhin die Herrschaft im Staate den anethischen 
Charakter verliert, zur sittlich-rechtlichen Synthese fortschreitet, 
wird der Einzelne als Rechtssubjekt auch im öffentlichen Recht an- 
erkannt, wandelt sich der Untertan in den Staatsbürger: Hieraus 



1) Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörier, Zfirich 1858, S. 185 f., Ziff. 261: 
.Gedanken sind zollfrei/ S. 186, Ziff. 262: .FOr's Denken tut man keinen henkeD.* 
S. 186, Ziff. 263: „Um Denken kann man keinen krftnken." S. 186, Ziff. 264: »Ich 
darf denken wie ein Goldschmiedsjunge.'' Graf und Dietherr, Deutsche Bechts- 
sprichwOrter, S. 292, Ziff. 64: .Die Tat tödtet den Mann." Ziff. 65: Gedanken sind 
zollfrei.'' Ziff. 66: .Schweigen und Denken tut Niemand kränken.'' Ziff. 67: 
aGedanken sind zollfrei, aher nicht hOUenfrei." Ziff. 68: ,Ums Denken kann man 
niemand kränken." Ziff. 69: Ffir's Denken kann man niemand henken.* Ziff. 70: 
.Ich darf denken, wie ein Goldschmiedsjung. " Ziff. 71: .Man kann falschen Mut 
nicht sehen, die Tat sei denn dabei." Ziff. 72: .Mit Worten und Werken beweiset 
man den Willen." 
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erwächst die Freiheit der politischen Überzeugung und ihrer 
Betätigung.») 

2. Der Gedanke, daß Voraussetzung der Bestrafung ein Straf- 
gesetz bilden mufi, findet schon im späteren römischen Recht An- 
erkennung.') Auch das deutsche Rechtssprichwort verleiht dem 
Postulat mehrfach Ausdruck.*) 

In der Neuzeit erscheint dieser Grundsatz in der Formulierung: 
Nulla poena sine lege poenali.^) 

Auch hier ist der staatsrechtliche Grundsatz der Bürger- 
freiheit bestimmend: der Bürger soll gegen Willkür der Obrigkeit 
den Schutz des Gesetzes finden. Das Axiom N. p. s. 1. p. gewährt 
Sicherheit dagegen, daß nicht willkürliche Strafverfolgung stattfindet. 
Es findet seine Ergänzung durch die strafprozessualen Freiheits- 
garantien. ^) 

§ 34. Sexnalfreiheit nnd ihre Grenzen. I. 

(Unzucht. Verführung. Ehebruch. Abortus.) 
^)I. 1. Während das ältere Recht als Fälle der gemeinen Un- 



«) Vgl. Berokheimer, System, Bd. II, S.135 ff.; Bd. III, S. 203—244, 807—310. 

>) Seit dem valerischen Gesetz gilt im römischen Strafrecht der Grundsatz 
Nulla poena sine lege poenali. (Monimsen, Römisches Strafrecht, Leipzig 1899, S.56 f.) 
Paulus, Dig. 50, 16, 181, 1: .poena non irrogatur nisi quae quaque lege vel quo alio 
iure specialiter huic delicto imposita est." 

Coörcitiv ist die Multa des Römischen Rechts. Für sie gilt nicht der Satz 
nulla poena sine lege poenali. Vgl. Mommsen, Römisches Stralrecht, S. 41, Note 1, 
S. 57, 68. 

«) Graf und Dietherr, Deutsche Rechtssprichwörter, S. 286 Ziff. 7: ,Wo kein 
Gesetz, da ist auch keine Übertretung.*^ Ziff. 8: .Ohne Recht mag der Richter Nie- 
mand zwingen.'' Ziff. 9: „Die Gesetze strafen und nicht der Richter. *" Ziff. 10: „Ist 
ee nicht verboten, so ist es auch nicht Unrecht.* 

') Vergleiche dazu die ausgezeichneten Darlegungen v. Bar's, Gesetz und Schuld 
im Strafrecht, Bd. I, Berlin 1906, S. 9—13. 

•) Siehe unten §§ 37, 38. 

^) Über Sittlichkeitsdelikte im allgemeinen vgl., außer der in §§ 34—86 weiter 
angefQhrten Literatur: 

Picot, Les d^lits contre les moeurs dans les codes p^naux suisses, Zeitschrift 
für Schweizer Strafrecht, Bd. II, 1889, p. 51—67; Rieh. Schröder, Lehrbuch der Deut- 
schen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., Leipzig 1902, S. 357 f. ; Zucker, Einige Bemerkungen 
Aber die Bestrafung der Sittlichkeitsverbrechen, Monatsschrift fCLr Eriminalpsychologie 
und Strafrechtsreform, Bd. I, 1904, S. 219—222; Aschaffenburg, Zur Psychologie der 
Sittlichkeitsverbrecher, Monatsschrift für Kriminalpeychologie und Strafrechtsreform, 
Bd. II, 1905, S. 399— 416; Bartolomaeus, Die sogenannten Sittlichkeitsstraftaten, Z. 
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zucht*) die Hurerei (fornicatio, scortatio), d» i. den Beischlaf emes 
ledigen Mannes mit einer Hure, sowie die Schwächung (stuprum), 
d. i. den Beischlaf eines unverheirateten Mannes mit einer femina 
honesta, strafte; ignoriert die moderne Rechtsauffassung die einfachen 
Sexualbeziehungen. 

2. Die schwere Pönalisierung jeder Sexualverfehlung fQhrt auf 
die religiös-rechtliche Auffassung zurück. Insbesondere die mosaische 
Gesetzgebung statuiert die schwerste Bestrafung — die Tötung — 
gegenüber jeder geschlechtlichen ünsittlichkeit. Dies erklärt sich 
aus einem doppelten Gesichtspunkte, einem idealen und einem realen. 
Der mosaische Staat bedeutet die religiös-rechtliche Fixierung des 
Monotheismus; jeder Rückfall in den Götzendienst gilt als schlimmste 
Eulturwidrigkeit, daher ist die an den babylonisch-phönikischen Baals- 
und Astartedienst anklingende Sexualausschweifung schwerste Ver- 
fehlung. Der reale Eulturgedanke des mosaischen Staats ist darin 
gelegen, daß dieser Staat auf den Ackerbau gegründet war, wes- 
halb eine Reihe von Maßregeln getroffen wurde, um die Kräfti- 
gung des Staatsganzen und seiner Glieder herbeizuführen und zu 
garantieren. >) 

Jene religiös-rechtliche Anschauung, wie dieser antimalthusia- 
nische Gesichtspunkt haben lange und längste Zeiten hindurch ihre 
Geltung behauptet, und äußern heute noch residuär Wirkungen. 

Nach moderner Rechtsauffassung ist die einfache Ünsittlichkeit 
Laster und steht daher prinzipiell jenseits des Strafrechts. Die ge- 
schlechtliche Ünsittlichkeit erscheint prinzipiell strafwürdig nur, 
soweit Ein- und Übergriffe in fremde Rechts- und Interessensphären 
statthaben: Gewaltanwendung, Mißbrauch der Willenslosen, Mißbrauch 
geschlechtsunreifer Personen oder Verletzung eines Vertrauens- 
verhältnisses. 

Darüber hinaus bestehen strittige Grenzgebiete, deren Um- 
kreis im Folgenden (§§ 34—36) untersucht werden soll. 

II. 1. Die Verführung des § 182 RStGB. pönalisiert den Miß- 

Bd. XXV, S. 123—151: W. Mittennaier, in der Vergleichenden Darstellung dea deut- 
schen und ausländischen Strafrechts, Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsrefonn, Bes. 
Teil, IV. Bd., Berlin 1906, S. 1-76; H. Meyer- AUfeld, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, 6. Aufl., S. 624—642. Siehe femer: Groß, Criminalpsychologie, S. 399-49Ö 
(Die Frau; darunter Erotisches, S. 423— 441); Bonhoeffer, Sittlichkeitsdelikt und Körper- 
verletzung, Monatsschrift fttr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. II, 1905. 
S. 465—478. 

«) Vgl. Binding, Lehrbuch, Bes. Teil, Bd. II, 1. Abt., 2. Aufl., S. 194—196. 

») Vgl. mein System, Bd. II, S. 58—66, 62. 
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brauch der bei der unbescholtenen Adoleszentin vorhandenen Sexual- 
unerfahrenheit.*) 

Berücksichtigt man, wie tief einschneidend die Verführung 
eines jungen Mädchens für dessen weiteres Leben zu sein pflegt, 
wie viele Adoleszentinnen durch die Verführung auf die Bahn der 
offenen und verschleierten Prostitution, der Liederlichkeit, der Ver- 
worfenheit geführt werden, so erscheint die Ausdehnung, zum min- 
desten der qualifizierten Verführung, bis zum vollendeten IS.Lebens- 
jahr erwägenswert. 

Als qualifizierte Verführung könnte analog der Bestimmung in 
§ 181 Ziff. 1 RStOB. der Fall bezeichnet werden, dafi die Verführung 
unter Anwendung hinterlistiger Kunstgriffe erfolgt. 

2. Bei der Verführung des geltenden Rechts sollte das An- 
tragserfordernis schlechthin beseitigt oder durch das Erfordernis 
behördlicher Ermächtigung zur Strafverfolgung ersetzt werden. 
Der Antrag als Strafvoraussetzung ist mit der sittlich-rechtlichen 
Auffassung der Strafschuld überhaupt nicht vereinbar und erklärt 
sich nur als Rudiment der anethischen Strafrechtsperiode. ^) 

III. 1. Begriffserstreckung und Pönalisierung des Ehebruchs^) 

^) Binding, a. a. 0. S. 194, ersieht in der Strafdrohang des § 182 einen Fall 
noch bestehender Pönalisierung des stnpnun. 

Rechtsvergleichung: W. Mittermaier, Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, 
Bd. IV, S. 120-128. 

^) Vgl. unten § 41, Ziff. 7. — Rechtsvergleichung über den Strafantrag bei Sitt- 
lichkeitedelikten: W. Mittermaier, Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, S. 210 
bis 212. 

') Literatur: Ed. Rosenthal, Die Rechtsfolgen des Ehebruchs nach kanonischem 
und deutschem Recht, Würzburg 1880; E. Sehling, Das Strafsystem der lex Julia 
de adulteriis, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Bd. IV, Rom. Abt, Weimar 1888, S. 160 
bis 163; H. Bennecke, Die strafrechtliche Lehre vom Ehebruch in ihrer historisch- 
dogmatischen Entwicklung, I. Abt., Marburg 1884; (Finger, Die strafrechtliche Be- 
handlung des an dem Ehebruch seiner Ehegattin mitschuldigen Ehegatten, Wien 1887 
[aus den Juristischen Blättern]; war mir nicht zugänglich); Bouchö, Etüde sur Tadul- 
tdre, Thtee, Paris 1893 (bis p. 195 geschichtliche Darstellung, von da ab Erläuterung 
des C. p., art. 336—339); Gautier, Contre la röpression pönale de Tadultere, 
Zeitschrift für Schweizer Strafrecht, Bd. 7, 1894, p. 355—379; Emil Daude, Der Ehe- 
brach, Streitfragen aus § 172 StrGB., Diss., Göttingen 1895; Olpp, Die rechtlichen 
und wirtschaftlichen Verhältnisse des Eowesi-Stammes im Groß-Namaland, Deutsch 
Sadwest-Afrika, in den Mitteilungen der Gesellschaft für vergleichende Rechts- und 
Stuatswissenschaft, Bd. I, Berlin 1896, S. 186 f.; Metz, Die Strafbarkeit des Ehe- 
bruchs nach Reichsstrafrecht, Würzburger Diss., Alsfeld 1900; Binding, Lehrbuch, 
Bes. Teil, Bd. II, 1. Abt. S. 219—223; Kahn, Die Bestrafung des Ehebruchs in der 
heutigen Gesetzgebung und de lege ferenda, Tübinger Diss., Stuttgart 1902; R. 
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stehen in wesentlicher Abhängigkeit von zwei aofierstrafrechtlichen 
rechtskulturellen Momenten: erstens Anschauung über die Stellung 
der Frau gegenüber dem Ehemanne: zweitens rein privatrechtliche 
oder publizistisch-private Eheauffassung. ^) 

Während der anethischen Rechtsperiode ist die Frau in der Ehe nur 
Rechtsobjekt. Daher erscheint der Ehebruch der Frau als adulterinm. 
während eine Verletzung der eigenen Ehe durch Treulosigkeit des 
Ehemannes rechtlich ausgeschlossen ist. Dies ist der Standpunkt 
des römischen, wie jener des alten deutschen Rechts. Die sittlich- 
rechtliche Anschauung hingegen, wie sie hier zuerst durch das kano- 
nische Recht vertreten wurde, ^) fordert die Treue von beiden Gatten 
gleichermaßen. 

In den Zeiten des Sittenverfalls im römischen Reich wurde die 
publizistisch-private Natur der Ehe erkannt. Dies führte zu den 
Strafbestimmungen der lex Julia de adulteriis. Im jüngeren deutschen 
Recht wird der Ehebruch, mit zum Teil schwersten Strafen, pdnah- 
siert, soweit der publizistische Charakter der Ehe Anerkennung 
findet. 

2. Nach deutschem Reichsrecht ist Ehebruch die vorsätzliche 
Verletzung der ehelichen Treupflichten eines Ehegatten durch seine 
geschlechtliche Vereinigung mit einer dritten Person anderen 6e- 
schlecht8.»)io) 

Nach deutschem Reichsrecht ist der Ehebruch strafbar; die 
Strafdrohung ist eine gleichmäßige gegenüber beiden Beteiligten; 
Voraussetzung der Bestrafung ist Scheidung der Ehe wegen des 
Ehebruchs und Strafantrag seitens des verletzten Gatten. Legislativ- 
politisch wird die Pönalisierung des Ehebruchs, sowie die Art seiner 

Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., S. 857 f.; t. JAsit 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 392—395; W. A. Bonger. 
Criminalit^ et conditions öconomiques, Amsterdam 1905, p. 663 — 666; W. Mittermaier, 
Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, S. 91—101 ; H. MeyerAUfeld. Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 626—628. Vgl. auch Emil Seckel, Die Auf- 
hebung und die Wiederherstellung der ehelichen Gemeinschaft nach dem Bfirgerlichen 
Gesetzbuch (Festgabe für Demburg), Berlin 1900, S. 351—395. 

über Tötnngsrecht des Ehemanns gegenüber flagrantem Ehebruch nach manchen 
Rechten, s oben § 15, Note 4. 

^) Vgl. mein System, Bd. IV, S. 184—188. 

') Auf Grund der Sakramentsnatur der Ehe: c. 4. C. 32 qu. 4. 

*) So mit Recht die gemeine Meinung. Vgl. Binding, Lehrbuch, Bes. TeiL 
S. 220; y. Liszt, Lehrbuch S. 394; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch, S. 626. 

*®) Über die Pönalisierung des Ebebruchs nach anderen neuzeitlichen Gesetz- 
gebungen Tgl. die Angaben bei Kahn, Die Bestrafung des Ehebruchs, S. 42 — 48. 
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Strafbarkeit nach Reichsrecht von verschiedenen Autoren be- 
känipft.iO 

Mit Recht! Die sittlich-rechtliche Eheauffassung ersieht in der 
Ehe kein reines Rechtsinstitut, sondern ein Rechtsverhältnis, das 
von der sittlichen Idee getragen ist, seine Weihe durch die sittliche 
Gestaltung der Beziehung zwischen den Gatten erhält. Die Ver- 
letzung dieser sittlichen Pflicht steht daher prinzipiell jenseits, außer- 
halb der Strafrechtssphäre. So wenig ein Ehegatte, der durch ander- 
weite sittlich-rechtliche Verfehlung die Schuld an der Eheauflösung 
trägt, strafwürdig erscheint, ebensowenig ist seine Strafwürdigkeit 
durch den Ehebruch begründet. Zudem wird der Ehebruch nicht selten 
durch den »unschuldigen* Gatten — durch seine Gleichgültigkeit, durch 
Impotenz des Mannes etc. — mitverschuldet. Überdies ist der Ehe- 
bruch häufig nicht Ursache, sondern Folge der zerrütteten Ehe. 

Allerdings hat das Postulat der Aufhebung des § 172 bei der 
heute um sich greifenden Tendenz, die Ethik durch den Strafrichter 
einzuimpfen, wenig Aussicht auf Erfolg. 

Sollte die Bestrafung des Ehebruchs beibehalten werden, so 
widerspricht die Formulierung des heutigen deutschen Rechts der 
Gerechtigkeit, sofern die Bestrafung von dem Willen des verletzten 
Ehegatten abhängt. Vielmehr müßte das Strafgericht die rechtliche 
Möglichkeit haben, zwischen Ehebrüchen, die nach Sachlage entschuld- 
bar erscheinen, und unverantwortlichen Ehebrüchen zu scheiden; 
Ehebrüche der ersten Art müßten stratlos bleiben. 

Beachtlich ist auch das von Gautier (für den Fall der Ab- 
lehnung seines Postulats der Straflosigkeit des Ehebruchs)^') gegebene 
Amendement: 

,Lorsqu'un mariage aura ete dissout pour cause d'adultdre, les 
coupables, sur la röquisition du tribunal qui aura prononce 
le divorce et du consentement du conjoint offens^, pour- 
ront ötre punis de l'emprisonnement.'^*) 

") Angabe der Autoren fOr die strengere Bestrafung der Efaefraa siehe bei 
Kahn, a. a. 0., S. 49 (darunter v. Liszt); gegen die strengere Bestrafung der Frau 
daselbst S. 49 f. Für die Straflosigkeit des Ehebruchs, Kahn, a. a. 0. S. 55—62; siehe 
dort 8. 55 die Angabe der Autoren fOr und gegen die Straflosigkeit, darunter ins- 
besonders Gautier gegen Bestrafung des Ehebruchs. 

^*) Gemftß dem Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch nach 
den Beschlflssen der Expertenkommission, Art. 128, ist die Pönalisierung des Ehe- 
bruchs in fthnlicher Weise, wie nach deutschem Reichsrecht, vorgesehen. 

") Gontre la röpression pönale de l'adult^re, Zeitschrift fllr Schweizer Straf- 
recht, Bd. 7, p. 379. 
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Wenn man die Bestrafung des Ehebruchs beibehält, sollte er 
als Ermächtigungsdelikt gestaltet werden. ^^) 

IV. ^^) Schon die vedischen Arier suchten sich gegen die Ab- 
treibung zu schützen.^®) 

Die Abtreibung gefährdet das Leben der Mutter. Sie schadigt 
ferner das staatliche Interesse am Wachstum der Bevölkerung. Viel- 
fach betätigte Abtreibung ist ein sicheres Kennzeichen für den Ver- 
fall eines Volkes. 

Das moderne Recht bedroht die Abtreibung mit schweren Strafen 
selbst dann, wenn sie auf Betreiben der Schwangeren erfolgt. Zu- 
gleich wird der Neumalthusianismus, die Hemmung der Befruchtung, 
allenthalben geübt, gelobt, empfohlen !^^) Wenn schon die Hemmung 
der Befruchtung freisteht, entbehrt die schwere Pönalisierung der 
Abtreibung mit Einwilligung oder auf Verlangen der Mutter der Be- 



") Vgl. unten § 41, Ziff. 7. 

") Literatur: Binding, Die Normen und ihre Übertretung, Bd. II, S. 513 — 517; 
Köhler, Studien aus dem Strafrecht, Heft 4, Mannheim 1896, S. 884—836; Mommaen, 
Römisches Strafrecht, S. 636 f.; Kohler, Recht der Papuas, ZRV. Bd. 14, 1900, 8.357 
bis 359 (Abtreibung und Kindsmord ablich), vgl. dazu ZRV. Bd. 7, S. 374; Kohler, 
Das Recht der Marschallinsulaner, ZRV. Bd. 14, S. 486 (Kindsmord und Abtreibung 
zulässig), vgl. dazu ZRV. Bd. 12, S. 445; Kohler, Das Recht der Betschuanen, ZRV. 
Bd. 15, 1902, S. 354 (Kindsmord und Abtreibung strafbar); Binding, Lehrbach, Bes. 
Teil, Bd. II, 1. Abt., S. 36—40; L. Lewin, Die Fruchtabtreibung durch Gifte und andere 
Mittel, 2. Aufl., Berlin 1904; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./ 15. Aufl.. 
S. 332 — 386; Schneickert, Die gewerbsmäßige Abtreibung und deren Bekämpfung. 
Monatsschrift fOr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform , Bd. II, 1905, S. 623 
bis 635; Kohler, Das Islamrecht, ZRV. Bd. 17, 1905, S. 216; Schultzenstein, Das Ab- 
treibungsverbrechen in Frankreich, ZRV. Bd. 17, S. 360—421, Bd. 18, S. 266—312; 
Radbruch, Abschnitt , Abtreibung*, in der vergleichenden Darstellung des deutschen 
und ausländischen Strafrechts, Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, Bes. 
Teil, Bd. V, Berlin 1905, S. 159—183; Kohler, Das buddhistische Recht der Ehmeis 
in Kambodscha, ZRV. Bd. 18, 1905, S. 348 (auf Abtreibung steht Geldstrafe, unter 
Umständen Vermögenseinziehung); Kohler, Weiteres über die Austraktämme, ZRV. 
Bd. 19, Heft 1, 1906, S. 151 (Vorkommen des Kindsmords und der Abtreibung); F. 
Ahlfeld, Nasciturus, Leipzig 1906, S. (22, 66), 74—77, 79 f.; H. Meyer- Allfeld, Lehr- 
buch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 886—389. — Über die nach den Regeln 
der ärztlichen Kunst gebotene Abtreibung s. oben § 15, S. 91. 

^^) Zimmer, Altindisches Leben, S. 69: Pr^niparn(Hemionitis cordifolia) eine 
Pflanze, die gegen embryofressende Dämonen d. h. gegen Abortus in einem Zauber- 
spruch Av. 2, 25 verwendet wird. Hierzu stimmt vortrefflich die Angabe Su^ruta's 1 
377, 17, daß diese Pflanze, mit Milch vermischt, bei dem während der ersten 7 Monate 
der Schwangerschaft drohenden Abortus zu gebrauchen sei. Siehe Weber, Ind. Stadien 
13, 187.« 

") Vgl. mein System, Bd. IV, S. 193-196, 213, 218. 
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gründung; hier wäre das Verschulden mit der Bestrafung der Ab- 
treibung als eines Vergehens (i. e. S.) ausreichend gesühnt. Jeden- 
falls erscheint zu Qunsten der Schwangeren die Bestrafung der 
Abtreibung als blofies Vergehen angezeigt, sofern Befruchtung aus 
unehelicher Geschlechtsverbindung in Frage steht. Hier liegt regel- 
mäßig eine Verzweiflungstat vor, analog dem Eindsmord des § 217 
RStGB. Hingegen werden Lohnabtreibung^^) und Abtreibung ohne 
Wissen oder Willen der Schwangeren mit Recht als Verbrechen ge- 
straft; hier decken sich Verschuldung und Strafe. 

§ 36. Sexaalfreiheit und ihre Grenzen. II. 

(Kuppelei. Zuhältertum. Verbreitung unzüchtiger Schrif- 
ten etc. Infektion mit Geschlechtskrankheiten.) 

I.^) 1. Die Pönalisierung der Kuppelei bestätigt das von mir 
aufgestellte strafrechtsphilosophische Grundprinzip. Kuppelei ist nichts 
anderes als Beihilfe zu fremder Unzucht. Die Unzucht bleibt straflos, 
die Beihilfe wird bestraft, wenn Eigennutz*) vorliegt oder ein Quali- 
fizierungsgrund nach § 181 RStGB. gegeben ist. Nicht die Tat als 
solche ist strafwürdig, sondern die Verächtlichkeit des Kupplers läßt 
diesen als verbrecherischen Menschen erscheinen. Nicht die Kuppelei 
als solche, nicht die Beihilfe zu fremder Unzucht wird bestraft, son- 
dern die Tat des Kupplers. 

Daher wird die Mittäterschaft bei Kuppelei nach der Judikatur 
mit Recht verneint bezüglich desjenigen, dessen Unzucht gefördert 



^^) Beachtlich Schneide ert, Die gewerbsmäßige Abtreibang und deren Be- 
kämpfung, Monatsschrift für Eriminalpsychologie und Strafrechtereform, Bd. II, S. 633: 
„Ein Verzeichnis dieser Personen, insbesonders auch der ,Rat und Hilfe etc.' annon- 
cierenden Personen . . . erleichtert die polizeiliche Kontrolle der Abtreiberinnen be- 
deutend . . . / 

^) Literatur: Grosse, Zum Begriffe der Kuppelei, in Goltdammers Archiv Bd. 23, 
1875, S. 102—108; Das deutsche Strafgesetzbuch und polizeilich konzessionierte Bor- 
delle, Gutachten (16) deutscher Juristenfakultäten, Hamburg 1877; Engels, die Kontro- 
verse über die Vollendung des Delikts der Kuppelei, Gießener Diss., Marburg 1884; 
Heilbom in Goltdammers Archiv, Bd. 47, 1901, 8. 277 ff.; Binding, Lehrbuch, Bes. 
Teü, 2. Aufl., S. 204—210; R. Frank, Kommentar zum RStrGB., 3./4. Aufl., zu § 180 f. ; 
v.Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 375—379; Forel, Die sexuelle Frage, 4. und 5. Aufl., 
S. 317—343 (Prostitution und Kuppelei); Olshausen-Zweigert, Kommentar zum RStrGB., 
7. Aufl., zu § 180 f.; W. Mittermaier, Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, 
S. 175—187; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 638 f. 

') Bei Gewohnheitsmäßigkeit wird der Eigennutz präsumiert. Vgl. oben § 27, Ziff. 4. 
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werden soll.^) Diese Entscheidung steht im Einklang mit dem von 
mir aufgestellten Pönalisierungsprinzip; die Mitwirkung des Nicht- 
kupplers an der Kuppelei steht jenseits der Strafschuld. 

2. Die Prostitution ist nach deutschem Reichsrecht rechtlich 
geduldet.^) Da nicht jede Prostituierte Hauseigentümerin sein kann, 
muß sie sich in fremden Wohnungen einmieten dürfen. Daher 
heischt die Bechtslogik, daß der Vermieter, der an Prostituierte ver- 
mietet, wie auch der Bordellwirt, straflos bleiben. Der Bechtszustand 
ist in Deutschland in dieser Hinsicht ein unwürdiger: Die Bordelle 
werden in einer Anzahl deutscher Städte polizeilich geduldet, der 
Bordellwirt wird auf Anzeige wegen Kuppelei gestraft. Hier er- 
scheint Abhilfe geboten. Um Mißstände ä la Kleidersalon Riehl zu 
vermeiden, ist außer der polizeilichen Kontrolle eine periodische 
Inspektion der Bordelle und der an Prostituierte vermieteten Zimmer 
durch einen Wohlfahrtsausschuß erforderlich, der in ähnlicher Weise 
organisiert werden könnte, wie die Bürgerausschüsse, die schon heute 
Qeftngnisse, Irrenanstalten etc. zur Kontrolle besuchen. Gegenüber 
der Tatsache, daß Bordellwirte die Dirnen vielfach durch übermäßige 
Preise für Kleider, Wäsche und anderen Konsum in Schulden ver- 
stricken und dann auf Grund ihrer Forderungen die Habe der Dirnen 
retinieren, um diese im Bordell festzuhalten, sei an die Bestimmungeo 
erinnert, die schon das Preuß. Landrecht gegen Mißstände dieser 
Art enthielt.^) Auch könnten die Bordellwirte durch die Polizei an 
Maximaltaxen für die an die Dirnen gelieferten Gegenstände gebunden 
werden. Unerträglich ist der Zustand der Gegenwart: Der Bordell- 
wirt erwirbt Reichtümer, die Dirne Krankheit und Siechtum. 

IL ^)L Der Zuhälter unterlag in Deutschland nur dem ge- 

») R.G.Entsch. ll.StrS., ü. v. 1. Mai 1900; ebenso III. StrS., ü. v. 26. Juni 1900. 
Siehe Goltdammers Archiv Bd. 47, 1900, S. 291 -293. 

*) Vgl. über Prostitution und Mädchenhandel mein System, Bd. IV, S. 198—203. 
Siehe auch meine Entgeltung im Strafrechte, insbesondere S. 488, 495—500 und die 
dort angeführte Literatur; femer W. Mittermaier, Vergleichende Darstellung, Bes. 
Teil, Bd. IV, S. 157-170, 193—196. 

^) Preuß. Ldr. T. II, Tit. 20, § 1020: „Der Austritt aus dem Hurenhaose darf 
keiner darin bisher befindlich gewesenen Weibsperson, die ihre Lebensart ändern, 
und sich auf eine ehrbare Weise ernähren will, verschränkt oder erschwert werden.* 
§ 1021: , Selbst wegen gegebener Vorschüsse, oder sonst gemachter Schulden, darf 
der Wirt eine solche Person, bei Verlust der Forderung, wider ihren Willen nicht 
zurückhalten. *" 

«) Literatur: v. Oettingen, Die Moralstatistik, 8. Aufl., Erlangen 1882, S. 247 
bis 256; Schmölder, Zur lex Heinze, Z. XIII, S. 537—549; Sichart, Ober Schärfang 
und Milderung der Freiheitsstrafe, ebenda, S. 906—918; Heilbom, in Goltdammers 
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meinen Strafrecht über Kuppelei. Der Zuhälter existierte als tat- 
sächliche Erscheinung, aber nicht als selbständiger Rechtsbegriff. 
Um der Bestrafung zu entgehen, enthielten sich die Zuhälter jeder 
nachweisbaren Kuppeleihandlung, der Schlepperdienste. Dies führte 
zu den Strafbestimmungen des Gesetzes vom 25. Juli 1900, § 181a 
RStGB. Hiernach ist der Zuhälter im Rechtssinn der ständige Kuppler 
der Dirne; diese Eigenschaft wird präsumiert, sobald der Mann vom 
Dirnen verdienst ganz oder zum Teil lebt; insoweit liegt hier eine 
verdeckte Präsumtion vor.') 

Oautier wirft die Frage auf:^) Was treibt die Prostituierte in 
die Arme des Zuhälters? — Entweder leistet der Zuhälter Kuppelei- 
dienst oder er ist zumindest der bezahlte Liebhaber der Dirne. Seine 
Strafbarkeit gründet im zweiten Fall auf qualifizierter Arbeitsscheu. 

2. In irriger Weise polemisiert v. Liszt gegen die Bezeichnung 
9 Ausbeutung des unsittlichen Erwerbes*" in § 181 a.^) v. Liszt sagt, 
unter Bezugnahme auf § 301 ff. RStGB., nicht der Erwerb wird aus- 
gebeutet, sondern das Abhängigkeitsverhältnis. Wäre dies richtig, 
so ist nicht abzusehen, weshalb nicht der Gesetzgeber gesagt hätte: 
unter Ausbeutung des Abhängigkeitsverhältnisses. Der Wucherer beutet 
die Notlage etc. des zu Bewuchernden aus; der Zuhälter beutet nicht 
die Abhängigkeit der Dirne aus, sondern ihren Erwerb, d. h. er 
lebt äquivalentlos auf Kosten der Dirne.^^) Die Zuhälterei ist 
nicht, wie der Wucher, Vermögensdelikt, vielmehr qualifizierte 



Archiv, Bd. 47, 1901, 8. 279flF.; Herr, Der Begriff des Zuhälters, Z.XXI, S. 805—827; 
Binding, Lehrbuch, Bes. Teil, 2. Aufl., S. 210-213; Jaffa, Der Begriff des Zuhälters 
im Reichsstrafgesetzbuch, Abh. des krim. Seminars Berlin, heransg. von v. Liazt, N. F. 
I.Bd., 5. Heft, Berlin 1902; R. Frank, Kommentar zumReichsstrafgesefczbuch, 3./4. Aufl., 
zu § 181a; R. Schmidt-Emsthausen, Die Zuhälterei im deutschen Reichsstrafrecht, 
Z. XXIV, 8. 184-285; Yoß, Über den Begriff der .Ausbeutung'' in der deutschen 
Reichsgesetzgebung, in Groltdammers Archiv Bd. 52, 1905, S. 54 — 57; v. Liszt, Lehr- 
buch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., 8. 379 f.; Olshausen-Z weigert, Kom- 
mentar zum Strafgesetzbuch fOr das Deutsche Reich, 7. Aufl., Bd. II, S. 685—691 ; 
A. Gautier, La question des souteneurs en lögislation genevoise. Schweizerische Zeit- 
schrift fOr Strafrecht, Bd. 19, Heft 1, 1906, S. 1—28; W. Mittermaier, Vergleichende 
Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, S. 187—198; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, 6. Aufl., S. 640. 

') Vgl. oben § 27, Ziff. 4. 

^) La question des souteneurs en lögislation genevoise. Schweizerische Zeit- 
schrift fOr Strafrecht, Bd. 19, Heft 1, p. 1 sq. 

>) Das gewerbsmäßige Verbrechen, Vortrag, Z. XXI, S. 132 ; Lehrbuch, 14./1 5. Aufl., 
S. 380. In gleicher Weise verfehlt: Herr, Der Begriff des Zuhälters, Z. XXI, S. 819 ff. 
") Vgl. meine Entgeltung im Strafrechte, 8. 222-255, 287—289. 
Berolzheimer, StrafireehtsphiloBophle. 12 
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Arbeitsscheu. Der Zuhälter ist Sozialparasit; seiue Verächtlichkeit 
gegenüber dem einfach Arbeitsscheuen beruht darin, daß er nicht 
von fremder Mildtätigkeit lebt, sondern vom Prostitutionserwerb 
der Dirne. 

1^)111. Die Strafdrohungen der §§ 183 bis 184a BStQB. betr^en 
vier in sich durchaus verschieden geartete Handlungen: 

1. § 184 Zifif. 4 stellt gewisse, nämlich die öffentlichen Vor- 
bereitungshandlungen zur Unzuchtsbegehung oder Kuppelei 
unter Strafe. 

2. § 188 pönalisiert die öffentlich begangene unzüchtige Hand- 
lung, die Ärgernis gibt. 

Ärgernis^^) wird regelmäßig als die Verletzung des sittlichen 
Gefühls (bezw. beim Tatbestand des § 166 RStOB. des religiösen 
Gefühls) gedeutet. 

Ärgerniserregung bedeutet jedoch mehr, als die einfache Ver- 
ursachung von Anstoß oder Verletzung des sittlichen Oefühls. I>er 
Ausdruck Ärgernis führt auf die biblische Ausdrucksweise zurück; 
Ärgernis = scandalum.^^) Hieraus ergibt sich, daß erstens das 
sittliche Gefühl in gröblicher Weise verletzt sein muß,^^) und daß 
zweitens die Oefühlsverletzung einen unbestimmten, größeren Kreis 
von Personen betreffen muß. Durch Ärgernis wird nicht der Bürger 
A oder B in seinen individuellen Gefühlen verletzt (hätte der Gesetz- 
geber dies zum Ausdruck bringen wollen, dann hätte er, statt der 
Bezeichnung „ Ärgernis'', sagen müssen: Wer das sittliche (religiöse) 
Gefühl eines andern dadurch verletzt, daß er . . . .), sondern das Sitt- 



") Zu §§ 183, 184, 184a RStrGB. vgl.: Binding, Lehrbuch, Besonderer 
Teü, 2. Aufl., 8. 213^219: R. Frank, Kommentar, 3./4. Aufl., zu §§ 183, 184, 184a; 
V. Liszt, Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 368—367; Olahausen-Zweigert, Kommentar, 7. Aufl.. 
zu §§ 183, 184, 184a; H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch des Deutsehen Sinfrechts, 6. Aufl., 
S. 636 — 638. — Rechtsvergleichung: W. Mittermaier, Vergleichende Darstellung, Bes. 
Teil, Bd. IV, S. 197—203. 

") Über den Begriff des Ärgernisses: Binding, Lehrbuch, Besonderer Teil, 
2. Aufl., S. 176 f., 178, 214 f.; R. Frank, Kommentar, 8./4. Aufl., S. 226, 248; v. Liszt 
Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 382; Olshausen- Zweigert, Kommentar zum Reicfasstoif- 
gesetzbuch, 7. Aufl., Note 7 zu § 166; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch, 6. Aufl., S. 636 
(dort, Note 57, Literaturangaben). Rechtsvergleichung: W. Mittermaier, Vergleichende 
Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, S. 204—209. 

Siehe auch Preuß. Ldr., T. II, Tit. 20, § 993 («ärgerliche Reden und Hand- 
lungen''). 

") Grimm, Deutsches Wörterbuch, Bd. 1, Leipzig 1854, S. 549. 

^*) Treffend spricht Binding, Lehrbuch, Bes. Teil, S. 176, 215 Ton , Empörungs- 
empfindung'', die durch die Handlung hervorgerufen sein muß. 
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lichkeitsgefühl der Eulturgesamtheit, das religiöse OefQhl der Eon- 
fessionsangehörigen etc. in ihrer Allgemeinheit. 

3. § 184 Ziff. 1 und 3 sind weitreichende Hüter der geschlecht- 
lichen Sittlichkeit der Erwachsenen. 

Strafdrohungen dieser Art kennzeichnen selten Zeiten kulturellen 
Hochstandes. Sie bezeugen ein Übergreifen der kirchlich-sittlichen 
Auffassung in die Bechtssphäre. 

4. § 184 Ziff. 2 und § 184a bezielen den Jugendschutz gegen- 
über sinnlicher Reizung. Die Straf drohung des § 184 a umfa&t auch 
den Schutz des Schamgefühls. Mit Recht sagt v. Liszt:^^) «Erst 
das Oesetz von 1900 hat es für nötig gefunden, das Schamgefühl 
unter Strafschutz zu stellen." 

IV. ^<) Die Bestrafung der vorsätzlichen (wissentlichen) oder 
fahrlässigen Sexualinfektion durch Beischlafsvollzug seitens einer 
geschlechtskranken Person wird neuerdings vielfach gefordert. Es 
handelt sich hierbei meist um dolus eventualis, zumindest um Fahr- 
lässigkeit; die Straffälligkeit als Körperverletzung ist daher schon 
nach geltendem Recht begründet. Vereinzelt wird die Aufhebung 
des ärztlichen Berufsgeheimnisses mit Bezug auf Oeschlechtserkran- 
kungen insoweit gefordert, da& eine Sexualinfektion durch den Arzt 
zur Anzeige gebracht werden dürfe (oder müsse), und Zwangsheilung, 
eventuell in einem öffentlichen Krankenhaus, erfolge. Derartige Be- 
stimmungen wären mit der Idee der bürgerlichen Freiheit nicht zu 
vereinbaren. Das Ergebnis würde überdies sein, daß ein großer Teil 
der Sexualerkrankten in die Hände von Pfuschern getrieben würde. 

§ 36. Sexnalf^eiheit and ihre Grenzen. III. 

(Sexualentartung.) 
^)I. l. Die abnormen Betätigungen des Sexualtriebs 
zerfallen für die juristische Würdigung in zwei Orundklassen: die 
Fälle, in denen der Sexualakt zugleich fremde Rechte verletzt oder 

») Lehrbuch, 14./15. Aufl., S. 364. 

>*) Vgl. zum Folgenden W. Mittennaier, Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, 
Bd. IV, S. 170 f. und die dort angeführte Literatur (v. Liszt, SchmOlder, Kohler). 

^) Über Sezualentartung im allgemeinen: v. Krafft-Ebing, Psychopathia sexualis, 
12. Aufl., Stuttgart 1903 (ich zitiere im folgenden nach der mir zugänglichen 8. Aufl. 
1893); ▼. Krafft-Ebing, Lehrbuch der gerichtlichen Psychopathologie, 3. Aufl., 2. Ausg. 
Stuttgart 1900, S. 276—291; Hoche, in Hoche, Handbuch der gerichtlichen Psychiatrie, 
Berlin 1901, S. 485- -503. Vgl. femer: W. A. Bonger, Griminalitö et conditions ^cono- 
miques, Amsterdam 1905, p. 666—674 (viel et attentat ä la pudeur sur des adultes) 
p, ^75—688 (viol et attentat ä la pudeur sur des enfants); W. Mittermaier, Ver 

12* 
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bedroht; die Sexualakte ohne Schädigung oder Gefährdung fremder 
Rechte (und Individualinteressen). 

Zur ersten Klasse gehört die Unzucht mit Kindern und Ge- 
schlechtsunreifen, die Formen des Sadismus bis zum Lustmord, femer 
der Exhibitionismus. Zur zweiten Klasse gehören: Masturbation, 
Masochismus, Fetischismus, Bestialität, Homosexualität.') 

gleichende Darstellung, Bes. Teil, Bd. lY, S. 114—119 (Angriffe aof Kinder); Uberg. 
Über Lustmord und LustmOrder, Monatfischrift f&r Eriminalpsychologie und Straf- 
rechtsreform, Bd. II, 1905, S. 596—622. Siehe auch Köhler, Die sog. widernatür- 
liche Unzucht unter Ehegatten, in H. Groß' Archiv Bd. 24, 1906, S. 368—383. 

>) Über Kontra- und Homosexualität: y. Krafft-Ebing, Fsychopathia 
sexualis, in der 8. Aufl. S. 186—352, 411 ff.; v. Krafft-Ebing, Der Contrftrsezuale vor 
dem Strafrichter, 2. Aufl., Leipzig und Wien 1895; Kohler, Die Rechte der drvölker 
Nordamerikas, ZRV. Bd. 12, 1897, S. 389 f.; M. Hirschfeld, Die objektive Diagnose 
der Homosexualität, im Jahrbuch für sexuelle Zwischenstufen, Bd. I, 1899, S. 4 — 35; 
Numa Fraetorius, Die strafrechtlichen Bestimmungen gegen den gleichgeschlecht- 
lichen Verkehr, ebenda S. 97—149; Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 703 f.; Moll, 
Die konträre Sexualempfindung, 3. Aufl., Berlin 1899; Moll, Die Behandlung der 
Homosexualität, im Jahrbuch für sexuelle Zwischenstufen, Bd. II, 1900, S. 1—29; 
V. Krafft-Ebing, Lehrbuch der gerichtlichen Psychopathologie, 3. Aufl., 2. Ausg., S. 282 f.; 
Hoche, in Hoche's Handbuch der gerichtlichen Psychiatrie, Berlin 1901, S. 493 — 498; 
Kohler, Dante und die Homosexualität, in Goltdammer's Archiv Bd. 48, 1901, S. 63 
bis 67, und Nachtrag, S. 294; Kohler, Das indische Strafrecht, ZRV. Bd. 16, 1903, 
S. 194; Näcke, Angebot und Nachfrage von Homosexuellen in Zeitungen, in H. Gro&' 
Archiv, Bd. 8, 1902, S. 339 -350; Moll, Wie erkennen und verständigen sich die 
Homosexuellen unter einander?, in H. Groß' Archiv, Bd. 9, 1902, S. 157—159; Näcke, 
Zeitungsannoncen von weiblichen Homosexuellen, in H. Groß' Archiv Bd. 10, 1903, 
S. 225 — 229; Kurella, Die Grenzen der Zurechnungsfähigkeit und die Kriminal- Anthro- 
pologie, Halle a/S. 1903, S. 6— 16; Forel, Die sexuelle Frage, 4. und 5. Aufl., Mön- 
chen 1906, S. 257—273, 365, 432; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum Strafgesetz- 
buch für das Deutsche Reich, 7. Aufl., Bd. II, S. 661—663; Mayer von Schauensee, 
Homosexualität oder Kontrasexualität, in der Monatsschrift fOr Kriminalpsychologie 
und Strafrechtsreform, Bd. 3, Heft 4, 1906, S. 227—229; W. Mittermaier, Vergleichende 
Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, S. 147—157. 

Für die Aufhebung des § 175 RStGB., I.Alt: Anonymus, § 175 des 
Deutschen Strafgesetzbuches und die Umingsliebe, mit einem Nachwort von v. Krafft- 
Ebing, Z. Xn, S. 84—54; v. Krafft-Ebing, Der Gonträrsexuale vor dem Strafrichter, 
2. Aufl., Leipzig und Wien 1895, S. 29—34 (mit Jugendschutz und Überwachung der 
Prostitution) ; v. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetz- 
buchs, Z. XV, S. 337 f. (nach Art. 115 des Entwurfs selbst ist die widernatürliche 
Beischlafsvollziehung [!] straffällig); Moll, Die konträre Sexualempfindung, S. 479 bis 
499 (soweit nicht Jugend des einen Teils, Öffentlichkeit oder andere Erschwerungs- 
grOnde hinzutreten); Auer, Soziales Strafrecht, München 1903, S. 4 f., 10 f.; Näcke, 
Das dritte Geschlecht, in der Pob'tisch- Anthropologiechen Revue, Jahrg. II, 1903/04, 
S. 310 — 315, 314; und Nachtrag zum Aufsatz über: Das dritte Geschlecht, ebenda 
S. 581 f.; Schrickert, Homosexualität und Strafrecht, ebenda, Jahrg. lU, S. 580—583, 
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2. Sämtliche Fälle der Sexualentartung deuten auf psychische 
Trübung. Sie erweisen aber als solche nicht das Vorliegen von 
Geisteskrankheit. Insbesondere der Exhibitionismus, der in seinen 
schwereren Formen Kindern gegenüber begangen wird, beweist für 
sich allein noch nicht die Unzurechnungsfähigkeit des Täters.^) 

Mit V. Erafft-Ebing scheidet man bei homosexuellen Akten 
meist Perversion und Perversität, oder man scheidet Kontra- und 
Homosexualität. Hiernach ist Perversität oder Homosexualität der 
(aus Geilheit faute de mieux oder aus Eigennutz oder aus anderen 
Gründen) betätigte gleichgeschlechtliche Akt des sexuell Normal- 
«mpfindenden, Perversion oder Eontrasexualität die gleichgeschlecht- 
liche Sexualempfindung. 

Auch bezüglich der Kontrasexualität geht die überwiegende 
Mehrzahl der Autoren darin einig, daß sie keine Geisteskrankheit, 
aber eine krankhafte Erscheinung ist.^) 

3. Bezüglich der Unzucht mit Kindern und geschlechtsunreifen 

581 f. (rein ans Zweckmftßigkeitsgranden); v. Liszt, Lehrhuch des Deutschen Straf- 
rechts, 14./15. Aufl., S. (884—386), 385; Köhler, EinfOhning in die Rechtswissen- 
schaft^ 2. Aafi., Leipzig 1905, S. 183; Forel, Die sexuelle Frage, 4. und 5. Aufl., 
München 1906, S. 262, 432; H. Groß, in H. Groß' Archiv Bd. 24, 1906, 8. 184 f., und 
sonst in dieser Zeitschrift; H. Meyer- Allfeld, Lehrhuch des Deutschen Strafrechts, 
6. Aufl., S. 635. 

Hoche, in Hoche's Handbuch der gerichtlichen Psychiatrie, S. 497 f., ist aus 
manchen Grflnden für die Änderung des § 175, äußert zugleich aber auch Bedenken, 
die schwer genug seien, um die öffentliche Agitation gegen § 175 zu verwerfen. 

W.Mittermaier, Vergleichende Darstellung, Bes. Teil, Bd.lV, S. 152, 157, f&hrtdie 
Gründe f&r und gegen Bestrafung der widematttrlichen Unzucht an; er trifft keine 
Entscheidung, ist aber anscheinend überwiegend für Straflosigkeit 

Gegen die Aufhebung des § 175 RStGB.: Wachenfeld, Homosexualität 
und Strafgesetz, Leipzig 1901 (Wachenfeld ist für Ausdehnung des Paragraphen auf 
gleichgeschlechtlichen Verkehr auch zwischen Frauen; Bestrafung der Verführung; 
Straffreiheit des Kontrftrsexualen schon nach geltendem Recht gemäß 
§§ 51, 175); Wachenfeld, Zur Frage der StrafwUrdigkeit des homosexualen Verkehrs, 
in Goltdammer's Archiv Bd. 49, 1903, S. 37--66; A. Köhler, Reformfragen des Straf- 
rechts, S. 80 (anschließend an Wachenfeld). 

') Hoche, in Hoche's Handbuch, S. 502: , Exhibitionistische Akte verlangen 
in jedem Falle eine sachverständige Untersuchung des Geisteszustandes des Täters. 
Das Auftreten des Triebes und die entsprechende Handlung beweisen an sich nichts 
für geistige Abnormität.'' 

<) Hoche, in Hoche's Handbuch, S. 498: ,Die Eonträrsexualen . . . krankhaft 
veranlagt.' v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 385: .Krank- 
hafte, sei es angeborene, sei es erworbene, geistige Störung liegt in zahhreichen Fällen 
vor.*" Forel, Die sexuelle Frage, S. 260: .Wir müssen mit v. £[rafft-Ebing daran 
festhalten, daß die homosexuale Liebe Krankheit ist . . / 
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Personen wird mit Recht vielfach gefordert, daß die Schutzgrenze 
bis zum vollendeten 16. Lebensjahr erstreckt werden sollte. Selbst 
Strafgesetzbuch Italien, wo doch die Geschlechtsreife früher eintritt, 
normiert hierfür das 16. Lebensjahr. Legislativpolitisch erscheint 
die Behandlung der Unzucht mit Kindern unter 14 Jahren als Ver- 
brechen, jene zwischen dem 14. und 16. Lebensjahr als Vergehen 
angezeigt. 

Auch könnte die Strafbarkeit der Verfahrung (vgl. oben § 34, 
sub 11) gegenüber Jugendlichen beiderlei Geschlechts statuiert werden. 

11. 1. Die Mehrzahl der Autoren fordert in der Neuzeit die 
Straflosigkeit des gleichgeschlechtlichen Sexualverkehrs. ^) 

Ein Teil der Literatur legt großen Wert auf die Frage, ob und 
inwieweit die Eontrasexualität angeboren, wieweit sie erworben ist; 
im ersten Fall weiter darauf, wie die Angeborenheit zu deuten sei, 
insbesondere, ob sie einen psychischen Defekt darstelle oder nicht ^) 
Die Entscheidung der Frage ist wohl für Anthropologie, Medizin und 
Ethik von größerer Bedeutung, als für das Strafrecht. Während 
man früher dazu neigte, die Kontrasexualität als Folge von Aus- 
schweifungen zu erachten, nimmt man neuerdings meist Angeboren- 
heit oder Erwerb in ganz jugendlichem Alter als das Wahrschein- 
liche an. Diese Annahme hat viel für sich. Daß die Eontrasexualität 
in einer Anzahl von Fällen angeboren ist, erscheint im Hinblick auf 
die Tatsache wahrscheinlich, daß ein Teil auch jugendlicher Kontra- 
sexualer psychische und physiologische Merkmale des anderen Ge- 
schlechts an sich trägt. Daß die Kontrasexualität erworben werden 
kann, namentlich durch homosexuellen Verkehr in sehr jugendlichem 
Alter, scheint aber gleichfalls festgestellt zu sein, unwahrscheinlich 
ist hingegen die Annahme, daß Ausschweifungen Kontrasexualität 
erzeugen; vielmehr pflegen Ausschweifungen oder demente Sexual- 
entartungen meist dahin zu führen, daß an Stelle eines reifen ein 
unreifer menschlicher Körper Objekt der sinnlichen Neigung wird, 
sodaß der zuvor normal Veranlagte junge Mädchen, der zuvor konträr 
Veranlagte Knaben begehrt. 

2. Die Kontrasexualität bedeutet einen Rückschlag in frühere 
Kultur. '') Daraus erklärt sich die Pönalisierung des gleichgeschlecht- 

*) Siehe die Literatorangaben oben in Note 2. 

*) Vgl. die eingehende LiteratorwArdigung bei Wachenfeld, Homosexualitit 
und Strafgesetz, S. 60—84. Siehe femer v. Erafft-Ebing, Der Ck>ntrftr8exnale vor dem 
Strafrichter, S. 98— 112; und oben, Note 4. 

') Treffend Wachenfeld, Homosexualität und Strafgesetz, S. 140: .Die Homo- 
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liehen Verkehrs in den alten und in vielen neuzeitlichen Gesetzgebungen. 
Der durchschlagende Orund fQr das Postulat der Straflosigkeit 
des gleichgeschlechtlichen Verkehrs ist die moderne Idee der Sexual- 
freiheit: Das Recht ignoriert die geschlechtlichen Beziehungen, so- 
weit nicht eine Schädigung oder Ge&hrdung fremder Rechte oder 
öffentlicher Interessen durch den Sexualakt gegeben ist. 

8. Hierzu kommen praktische Erwägungen, die jedoch nur von 
untergeordneter Bedeutung sind. Als solche sind zu benennen: 

a) Die große Zahl der konträr Veranlagten. Man kommt sogar 
zur Schätzung von vielleicht (zuverlässige Angaben sind selbst- 
verständlich unmöglich) 600000 bis 700000 Menschen, die in Deutsch- 
land, wenn nicht konträr veranlagt sind, so doch homosexuellen Ver- 
kehr ausüben. ^)^) 

b) Ein weiterer praktischer Grund für die Aufhebung des § 175 
ist die Züchtung des Erpressertums durch die Strafdrohung, ^o) das 
übrigens auch bei Straflosigkeit nicht völlig beseitigt wäre.^^) Die 
Erpressungsgefahr spielt eben beim Verkehr mit der männlichen 
Prostitution etwa die Rolle, wie die Gefahr venerischer Infektion 
beim Sexualverkehr mit weiblichen Prostituierten. 

Daraus ergibt sich die Stellung des Gesetzgebers gegenüber 
der mannmännlichen Prostitution. Beachtlich ist der Vorschlag 
Moirs,!«) § 361, Ziff. 6 RStGB. dahin zu ändern: »Mit Haft wird be- 
straft eine Person • . .,'' statt eine Weibsperson. 

Sexualität bedeutet . . ein ZnrückBinken in einen ftberwnndenen Zustand und wider 
strebt als ein Rückschritt dem Prinzip steter VervoUkommnung, das ein Gemein- 
wesen beherrschen soll.* 

Beachtlich Näcke, Nachtrag zum Aufsatz über: Das Dritte Geschlecht, 
Politisch-Anthrop. Revue, Jahrg. II, S. 582: ... In parenthesi will ich endlich noch 
zufügen, daß auch die Homosexualität de facto eine ,rudunentäre' Hetero- 
Sexualität ist. Denn der Mann liebt nicht einen x-beliebigen Mann u. s. f., sondern 
nur einen, der die inneren — oft auch nur äußerlichen — Eigenschaften des an- 
deren Geschlechts an sich trägt. Der virile Homosexuelle wird also z. B. den weib- 
lich Angelegten lieben u. s. f.* 

^) Wachenfeld, Homosexualität und Strafgesetz. 

•) Hoche, in Hoche's Handbuch, S. 496, hält dafür, daß die Häufigkeit des 
Vorkommens von echter konträrer Sexualempfiudung überschätzt werde. 

'') L. Frey, Zur Charakteristik des Rupfertums, im Jahrbuch fttr sexuelle 
Zwischengtufen, Bd. I, S. 71—96; Moll, Die konträre Sexualempfindung, S. 254—259 
und Bonsl 

*^) Treffend Moll, Die konträre Sexualempfindung, S. 257, s. auch dort S. 259; 
Wachenfeld, Homosexualität und Strafgesetz, 8. 120—123; W. Mittermaier, Ver- 
gleichende Darstellung, Bes. Teil, Bd. IV, S. 157. 

^*) Die konträre Sexualempfindung, S. 500 f. 
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c) Andrerseits wird die Befürchtung einer Zunahme des niann- 
männlichen Geschlechtsverkehrs bei Freigabe der Bestrafung schon 
im Hinblick darauf widerlegt, da6 die Straflosigkeit bereits heute 
in den romanischen Ländern, sowie in BoUand und Belgien besteht, 
daß ferner die lesbische Liebe und ein Teil der mannmännlichen 
Sexualakte in Deutschland straflos sind.^^) 

In der deskriptiven Literatur wird allerdings darauf verwiesen. 
daß die Mehrzahl der Eontrasexualen unter übermäßiger libido sexualis 
leidet, ein Teil von ihnen nur zu normal Veranlagten geschlechtliche 
Neigung empfindet, daher die Yerführungsgefahr nicht unbeträcht- 
lich ist; jedoch ist zu berücksichtigen, daß das sexualpsychologische 
Bild des Homosexualen in den meisten dieser Schriften sich augen- 
scheinlich nicht auf die Gesamtheit der Homosexualen bezieht, son- 
dern auf die Epikuräer und Lebemänner unter ihnen, die nach 
Skrupellosigkeit, verfügbarer freier Zeit, Bewegungsfreiheit und 
finanzieller Unabhängigkeit naturgemäß nur die Minderzahl bilden 
können. Zudem wird die präventive Kraft der Strafdrohung meist 
überschätzt. 

d) Übrigens kommt — wie bemerkt — diesen praktischen Er- 
wägungen nicht jene Bedeutung für die strafrechtliche Beurteilung 
bei, die ihnen vielfach zugeschrieben wird. Denn es handelt sich 
um Rechtsfragen, nicht um Gefühlsangelegenheiten. Wenn der 
homosexuelle Verkehr strafwürdig erscheint, dann bleibt die Straf- 
würdigkeit auch bei angeborener Eontrasexualität bestehen, so gut 
wie jene des (nicht geisteskranken) Lustmörders, Sadisten oder 
Schänders von Minderjährigen bezw. Kindern. Wenn aber der homo- 
sexuelle Verkehr nicht aus allgemeinen rechtlichen Gesichtspunkten 
strafwürdig ist, erscheint seine Pönalisierung auch dann nicht ge- 
rechtfertigt, wenn er ein noch so abscheuliches Laster wäre. 

Für Strafart und -Bemessung mag allerdings bei bestehender 
Pönalisierung das Urteil über die Natur der Kontrasexualität von 
Belang sein.^^) 

^*) Treffend Moll, Die konirftre Sexualempfindong, S.493 f. Siehe aach y. Enfft- 
Ebing, Psychopathia sexualis, in der 8. Aufl., S. 191 ; Forel, Die sexuelle Frage, 8. 262. 

^^) Die Motive zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches fttr den Norddeutschen 
Bund (S. 150 f. zu § 152) verweisen darauf, daß die in der Anlage zu den Motiven 
niedergelegte Auffassung der Medizin den Wegfall jener Strafbestimmung recht- 
fertige wie auch , manche der, Theorien des Straf rechts entnommenen Grflnde*. Das 
Rechtsbewußtsein im Volke aber beurteile jene Handlungen nicht bloß als Laster, 
sondern als Verbrechen. Sollte das Volksbewußtsein maßgebend sein, so wftr« 
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Der ausschlaggebende Gesichtspunkt wird durch v. Lilienthal 
tre£fend dahin bezeichnet, daß «die neuere Entwicklung mehr und 
mehr dahin kommt, die Geschlechtsbeziehungen zu ignorieren, soweit 
nicht ein dringendes ö£fentliches Interesse das Gegenteil fordert ''.^^) 

4. Der nämliche Gesichtspunkt läßt sich auch fQr die Straf- 
losigkeit der Bestialität geltend machen. Das Recht bedeckt ja auch 
andere Sexualverirrungen, die nicht Schädigungen Dritter bilden, 
mit dem Schleier der Nacht« 

5. De lege lata kann für das Deutsche Beichsreeht kaum ein 
Zweifel darüber bestehen, dafi § 175 RStGB. die widernatürliche 
Unzucht des Eonträrsexualen mitumfa&t. Dies ist gemeine Meinung; 
anderer Ansicht ist Wachenfeld. Wachenfeld nimmt bezüglich des 
Unzuchtsakts des Eonträrsexualen Geisteskrankheit an.^®) Dies 
trifft jedoch nach medizinischer Anschauung nicht zu. Wachenfeld 
postuliert de lege ferenda die Bestrafung jeder homosexuellen Hand- 

anch ans diesem Gesichtspunkte hente, anf Grund der Aufklärang über die Natur 
der Kontrasexnalität, Straflosigkeit angezeigt. 

>B) Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs, Z.XV, S. 837. 

Beachtlich ist auch Strafgesetzbuch Norwegen vom 22. Mai 1902, § 218. GemäB 
§ 218, Abs. I und 11 wird zwar der unzdchtige Umgang zwischen Personen männ- 
lichen Geschlechts an den Tätern und den Mitwirkenden mit Gefilngnis bis zu einem 
Jahre, und in derselben Weise der unzflchtige Umgang mit Tieren am Täter und 
dem, der dazu mitwirkt, bestraft. Aber nach § 213, Abs. III findet die Verfolgung 
nur statt, «wenn allgemeine Rücksichten es erfordern''. 

VgL femer die in Note 2 für die Aufhebung des § 175 RStGB.s angeführte 
Literatur, und insbesondere y. Erafft-Ebing, Psychopathia, in der 8. Aufl., S. 418— 420. 

'*) Wachenfeld, Homosexualität und Strafgesetz, scheidet Eontrasexualität und 
Homosexualität; jene ist gleichgeschlechtliche Handlung auf Grund des gleich- 
geschlechtlichen Triebs, diese ist gleichgeschlechtliche Handlung als Laster. Jene 
ist die Tat des geistig Kranken, diese die Handlung des Wüstlings. 

Der Eonträrsexuale fällt nach Wachenfeld nicht unter § 175, da er geistes- 
gestört im Sinne des § 51 RStGB.s sei. Wachenfeld führt (8. 108, N. 2) als Vertreter 
der gleichen Ansicht an: y. Liszt, die Mediziner Schäfer, Grashey, Kim, Orth, sowie 
Stooß, Grundzttge des schweizerischen Strafrechts, S. 146. (In Wahrheit nimmt die 
weitaus überwiegende Mehrheit der Autoren Krankhaftigkeit des konträrsexuellen 
Geschlechtstriebes an, aber nicht Geisteskrankheit des Kontrasexualen selbst. Vgl. 
oben sub I, 2.) 

Die Straffreiheit soll nach Wachenfeld nur so weit reichen, als die krank- 
hafte Störung (S. 104). S. 105: «Die einzige Folge der Anwendbarkeit des § 51 auf 
ihn ist nur die, daß sein gleichgeschlechtlicher Verkehr nicht als widernatürliche 
Unzucht geahndet werden kann." 

In Goltdammers Archiv Bd. 49, S. 58—66 tritt Wachenfeld ans Gründen des 
Gemeinwohls für die Bestrafung der (bloßen) Homosexualität (wegen ihrer Staats- 
und Gemeingefährlichkeit) ein. 
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lung, jedoch mit Straflosigkeit der Konträrsexualen wegen partieller, 
durch den krankhaften Trieb bedingter, in der Rechtswirkung auf 
die Betätigung des Triebs begrenzter Geistesstörung. ^7) 

Will man die gleichgeschlechtlichen Akte strafen, jedoch gleich- 
zeitig den konträr Veranlagten straflos lassen, so besteht die Mög- 
lichkeit hierfür ohne Zuflucht zur Fiktion der Geisteskrankheit und 
ohne Änderung des § 175: man braucht lediglich das Wort «vnder^ 
natürliche" im § 175 RStGB. statt im objektiven, im subjektiven Sinn 
aufzufassen und auszulegen. Dann steht der konträr Veranlagte, 
für den der gleichgeschlechtliche Akt nach seiner Empfindung natur- 
gemäße Geschlechtsbetätigung ist, aufier Strafschuld. 

§ 37. Die prozessualen Freiheitsgarantien. I. 

(Reform des Vorverfahrens. Reform der Schwurgerichte.) 

1.1) 1. Die auf Reform des Vorverfahrens samt der Vorunter- 
suchung gerichteten Bestrebungen lassen sich mit einem Worte da- 

^^) Wachenfeld, HomoBexaalität und Strafgesetz, 8. 147 f.: ,Die widematfir- 
liche Unzucht zwiachen PeiBonen gleichen Geschlechta ist mit Gefftngnis zu be- 
strafen; auch kann auf Verlust der bürgerlichen Ehrenrechte erkannt werden. Liegen 
mildernde Umstände vor, kann auf Geldstrafe (bis zu 1000 Mark) erkannt werden. 
Dieselben Strafen treffen denjenigen, welcher andere zur widematOrlichen Unzucht 
▼erfuhrt hat/ 

Vgl. dazu die vorstehende Note. 

^) Ober Reform des Vorverfahrens vgl.: Vasalli, Allgemeine rechtsphilo- 
sophische Betrachtungen über das Strafverfahren, Bd. 1, Erlangen 1869; v. Weinrich, 
Zur Reform des Strafprozesses und des Verteidigerberufes, Z. XIII, S. 236—258; 
Rosenblatt, Zur Reform des Strafprozesses und des Verteidigerberufes, Z. XIII, S. 837 
bis 841; v. Weinrich, Beamtete und nichtbeamtete Strafiichter in Frankreich und 
Deutschland, ein Beitrag zur Lösung der Juryfrage, Z. XV, S. 505-558; C. Borahak, 
Zur Reform des Stra^rozesses, Z. XIX, S. 64—84; Zucker, Ober einige Reformen 
des Vorverfahrens im modernen Strafprozesse, Wien 1902; Gutachten über die Re- 
form des Vorverfahrens von Simons, IKV. Bd. X, p. 81-98; Gutachten Woulfert 
über dieselbe Frage, ebenda p. 261—273; Gar9on, Sur la qneation de rinstraction 
pr^lable contradictoire, ebenda p. 284—296; W. Mittermaier, Die Reform der Vor- 
untersuchung, IKV. Bd. XI, S. 277—310; Zucker, Die Reform der Voruntersuchung, 
ebenda S. 311—414; Gautier, La reforme de rinstmction pröalable, ebenda p. 415 
bis 455; H. Heinemann, Gesetzentwurf betreffend die Reform der Voruntersuchung, 
ebenda, S. 659—715; W. Kulemann, Gesetzentwurf betreffend Abänderung der Straf- 
prozeßordnung, ebenda S. 716-754; W. Rosenberg, Die Beform der Voruntersuchung, 
ebenda S. 755— 811; W. Mittermaier, Die Reform des Vorverfahrens, Prot, ebenda 
S. 812-820, Bericht S. 821-853; Gutachten Macdonell. S. 854-860; Harburger, 
IKV. Bd. XII, S. 337— 348, 858; Protokolle der Kommission für die Reform 
des Strafprozesses, heraueg. vom Reichs- Justizamte, (2 Bde.), 1. Bd., Berlin 1905; 
W. Mittermaier, Die Reform des Vorverfahrens im Strafprozeß, Juristisch-psychiatrische 
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hin kennzeichnen: Das Vorverfahren soll seines inquisitorischen 
Charakters entkleidet werden. Die Reform tendiert hahin, das Vor- 
verfahren in erhöhtem Maße gemäß der Idee des Parteiprozesses 
auszugestalten. Die naturgemäße Grenze ergibt sich in den Zwecken 
des Strafverfahrens, die der Beweisverdunklung (durch Kollusion des 
Beschuldigten mit Zeugen, durch Vernichtung von Überführungs- 
material etc.) entgegenstehen. 

2. Das Prinzip des Parteiprozesses muß durch die Reform in der 
Weise verwirklicht werden, daß die Stellung des Angeklagten und 
des Verteidigers gebessert wird. Im einzelnen ergeben sich un- 
streitig die Postulate: weitreichende Mitwirkung der Verteidigung 
beim Vorverfahren;*) Einschränkung der Untersuchungshaft, ins- 
besondere durch Aufhebung der präsumierten Fluchtgefahr;*) Begren- 
zung des Legalitätsprinzips, soweit kein öffentliches Interesse für die 
Strafverfolgung besteht, zumindest gegenüber Jugendlichen.^)^) 

Grensfragen, II. Bd., Heft 6, Halle a/S. 1905, S. 17—40; Feisenberger, Zur Reform 
des Strafprozessea, zu A bis 6 des vom Reichsjastizamt aufgestellten Programms, 
im Gerichtssaal Bd. 65, S. 21— 82; W. Kahl, Zur Reform des Vorverfahrens, Vortrag 
vom 13. Januar 1906, in Goltdammer's Archiv Bd. 53, Heft 1/2, 1906, S. 1—19; 
y. Liszt, Die Reform des Strafverfahrens, Berlin 1906 (Sep.-Abdr. aus der Zeitschrift 
Die Nation); E. Weidlich, Die englische Strafprozeßpraxis und die deutsche Straf- 
proze&refonn, Berlin 1906; Reform des Strafprozesses, Kritische Besprechungen 
der von der Kommission des Reichsjustizamts gemachten Vorschläge, heraus g. von 
Aechrott, Berlin 1906; Hegler, Literaturbericht zur Stra^rozeßreform, Z. XXVU, 
Heft 2, S. 222—226, 230—284. Siehe auch Hans Groß, Handbuch f&r Untersuchungs- 
richter als System der Kriminalistik, 4. Aufl., München 1904, Bd. I, S. 7—126; Rosen- 
feld, Der italienische Strafprozeßentwurf 1905, IKV. Bd. 14, Heft 1, 1907, S. 148 £f. 

') V. Weinrich, Zur Reform des Strafprozesses und des Verteidigerbemfes, 
Z. XIU, S. 239: ,Daß die Interessen der Anklage bei unseren Richtern 
eine größere Beachtung finden, als die der Verteidigung, zeigt sich im 
Vorverfahren, im Hauptverfahren, bei der Urteilsf&llung und in der Rechtsprechung 
im allgemeinen.* S. 245: ,Die Straftendenz unserer Gerichte erklärt sich aus dem 
moralischen Übergewicht der Staatsanwaltschaft tlber die Verteidi- 
gung .. ."^ 

Vgl. ferner Protokolle der Kommission für die Reform des Strafprozesses, 
Bd. 1, S. 122—132; Rosenberg und Heinemann, in Aschrott's Reform des Strafpro- 
zesses, S. 306-365. 

*) Vgl. Protokolle der Kommission fttr die Reform des Straffvoz^sses, Bd. I, 8. 90 f. 

*) Vgl. Protokolle» Bd. 1, S. 183—140; W. Mittermaier, Schmidt-Emsthausen 
und Thiersch, in Aschrott's Reform des Strafprozesses, S. 148—219. Siehe auch Berolz- 
heimer. Die Entgeltung im Strafrechte, S. 465 f. und die Literatnrangaben dort. 

Zu verwerfen ist die Ausdehnung der Privatklage bei Einschränkung des 
Legalit&tsprinzips; vgl. unten § 41 in fine. 

^) Vgl. zu sämtlichen Punkten W. Mittermaier, Die Reform des Vorverfahrens 
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Ob sich die kontradiktorische Ausgestaltung des Vor- 
verfahrens nach englischem Vorbild empfehlen würde, darüber sind 
die Ansichten begreiflicherweise geteilt:«) Zu Ungunsten dieser 
Neuerung wird geltend gemacht, daß sie das Schwergewicht der 
Hauptverhandlung herabdrücken würde. Andrerseits würden die 
Zeugenaussagen, deren häufige Unzuverlässigkeit durch die kriminal- 
psychologische Forschung mehr und mehr in helles Licht tritt (die 
Unzuverlässigkeit gründet auf Mängel der Beobachtung, der Erinne- 
rung, der Fähigkeit der Wiedergabe;^) dazu kommt noch die Befangen- 
heit vor Gericht, die zuweilen bis zur Verwirrung reicht) , beim 
kontradiktorischen Vorverfahren meist in einem Stadium objektiv 
(nicht in der Verschiebung durch polizeiliche Protokolle) festgestellt 
in dem die Trübung des Gedächtnisses und die unbewußte Beein- 
flussung noch nicht allzuweit fortgeschritten sind, 

8. Ob fQr die Beeidigung der Zeugen Vor- oder Nacheid gewählt 
wird, ist von untergeordneter Bedeutung;^) überlegter, planmäßiger 
Meineid wird durch die nachträgliche Beeidigung nicht abgewendet; 
im Hinblick auf die Möglichkeit der in Verwirrung geleisteten Mein- 
eide und der fahrlässigen Falscheide verdient die nachträgliche Be- 
eidigung den Vorzug. 

ö)II. 1. Die Vertreter der Strafrechtswissenschaft, wie auch die 



im Strafprozeß, Jurist.-p6ych. Grenzfragen, Bd. II, Heft 6, S. 29—40, und die Alle- 
gate dort. 

•) Vgl. dazu Protokolle, Bd. I, S. 150-160, 198 f.; Weingart und v. LiUen- 
thal, in Aschrott's Reform des Strafprozesses, S. 380—888, 402—419. 

') W.Stern (Breslau), Zur Psychologie der Aussage, Berlin 1902 und 
Z. XXII ; W. Stern, Beiträge zur Psychologie der Aussage, Leipzig 1908 ; H. Gro& 
Das Wahrnehmungsproblem und der Zeuge im Strafprozeß, in Goltdammer's ArchiT 
Bd. 49, 1908, S. 184—203; Sommer, Die Forschungen zur Psychologie der Aussage, 
Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, herausg. von Finger, Hoche und Bresler, Bd. II, 
Heft 6, S. 41— 71 (S. 70 f. Literaturangaben); A.Schott, Zur Psychologie der Aus- 
sage, Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, IIL Bd., Heft 6/7, 1906, S. 42- 54; Gmelin, 
aber dasselbe Thema, ebenda S. 55—78. 

Über den Zeugenbeweis Aberhaupt siehe Glaser, Beiträge zur Lehre vom Be- 
weis im Strafprozeß, Leipzig 1888, S. 194-276; H. Groß, Handbuch fOr Unter- 
suchungsrichter, 4. Aufl., Bd. I, S. 64—108. 

8) Vgl. hierüber Protokolle, Bd. I, S. 57-59; Gebiert, in AschroH's Reform 
des Strafprozesses, S. 581—587. 

*) Über Ersatz der Schwurgerichte durch große Schöffengerichte, bezw. aber 
Reform der Schwurgerichte vgl.: 

Hugo Meyer, Die Mitwirkung der Parteien im Strafprozeß, ein Beitrag zur 
Beurteilung des Entwurfs einer deutschen Strafprozeßordnung, Erlangen 1873; Hugo 
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in der Praxis stehenden Juristen sind überwiegend der Anschauung, 
dafi eine Beteiligung des Laienelements an der Rechtsprechung 
in Strafsachen wünschenswert ist, daß jedoch das Schwurgericht eine 
ungeeignete, der Ausbau des Schöffengerichts die erstrebens- 
werte Form der Strafgerichte darstellt. Mit Recht! In der Straf- 
rechtsjudikatur spielt, nicht selten in Ansehung der Schuldfrage (ins- 
besondere bei Feststellung des dolus, des Bewußtseins der Rechts- 
widrigkeit), regelmäßig aber für die Bemessung der Strafe und die 
Entscheidung über Zubilligung mildernder Umstände, die Wertung 
der Persönlichkeit des Angeklagten eine bedeutsame Rolle; hier- 
bei wird durch die Mitwirkung von Männern, die im Leben stehen, 
das oft einseitige Urteil der Berufsrichter im Sinne einer allseitigen 
Würdigung korrigiert. Andrerseits erscheint das Schwurgericht 
namentlich um deswillen als verfehltes Institut, weil die Geschworenen 
zugleich der Lösung von Rechtsfragen gegenüberstehen, die meist zu 
kompliziert sind, als daß sie ohne die Mitwirkung von Juristen 
treffend entschieden werden könnten. 

2. Entsprechend der Dreiteilung der Strafhandlungen, deren Bei- 
behaltung im Hinblick auf die dreifache Abstufung der Strafschuld 
notwendig ist,^<^) erscheint eine dreifache Gliederung der Gerichte 

Meyer, Die Frage des SchöffeDgerichts, geprüft an der Aufgabe der Geschworenen, 
Erlangen 1873; Protokolle der Kommission für die Reform des Straf- 
prozesses, 2 Bde., Berlin 1905; W. Mittermaier, Zur Frage der Schwurgerichte, 
Monatsschrift f&r Eriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. II, 1905, S. 1—24; 
Oetker, Ein Vorschlag zur Verbesserung des Schwurgerichts, Gerichtssaal, Bd. 65, 
S. 325—337; Oetker, Reform des Schwurgerichts, Gerichtssaal Bd. 66, Heft 2, 1906, 
S. 81 — 107; Schwurgerichte und Schöffengerichte, herausg. von W. Mittermaier und Liep- 
mann, Bd. I, Heft 1, Heidelberg 1906; Schubert, Wachenfeld und Weingart, in Aschrott's 
Reform des Strafprozesses, Berlin 1906, S. 1—60, 726—752; Berolzheimer, 
System, Bd. HI, S. 252 f.; Hegler, Literaturbericht zur Strafprozeßreform, Z. XXVII, 
Heft 2, S. 226—230. 

Siehe auch: Heinrich GOrres, Der Wahrspruch der Geschworenen und seine 
psychologischen Grundlagen, Juristisch-psychiatrische Grenzfragen, herausg. von Finger, 
Hoche und Bresler, I. Bd., Heft 2/3, Halle a/S. 1903; Rosenfeld, Der italienische 
Sfcrafprozeßentwurf 1905, IKV. Bd. 14, Heft 1, S. 174—176. 

De lege lata: Oetker, Die Rechtsgrundlagen der Schöffen- und Schwurgerichts- 
büdung, in Goltdammer's Archiv (Bd. 49, S. 93—116, 203—233), Bd. 50, S. 62-100, 
204—248; femer: v. Ullmann, Lehrbuch des Strafprozeßrechts, München 1893, S.127 
bis 147, 480—485, 503—530; Stenglein, Kommentar zur Strafprozeßordnung, 3. Aufl., 
München 1898, zu §§276—317; Bennecke und Beling, Lehrbuch des deutschen 
Straf Prozeßrechts, Breslau 1900, S. 539—570; Löwe, Konunentar zur Strafprozeß- 
ordnung, 11. Aufl., von Hellweg, Berlin 1904, zu §§ 276—317. 

1») Vgl. oben § 25. 
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angezeigt: Gerichte unterer Ordnung fQr Übertretungen, Gerichte 
mittlerer Ordnung für Vergehen, Gerichte höchster Ordnung für Ver- 
brechen (wobei die erstinstanzielle Zuständigkeit des Reichsgerichts 
allenfalls im bisherigen Umfang beibehalten werden könnte). Hierfür 
ist die Abstufung der Schö£fengerichte in große, mittlere und kleine. 
wie sie schon seinerzeit im Friedberg'schen Entwurf vorgesehen und 
im wesentlichen von der Kommission für die Reform des Straf- 
prozesses postuliert wurde, die glücklichste Lösung. 

Angesichts des Widerspruchs der öffentlichen Meinung gegen 
die Aufhebung der Schwurgerichte hat jedoch jener Lösungsversuch 
kaum Aussicht auf gesetzgeberische Verwirklichung. Daher wird es 
sich lediglich darum handeln, die Strafkammern durch Zuziehung 
von Schöffen in Schöffengerichte mittlerer Ordnung umzugestalten, 
die Schwurgerichte aber so zu reformieren, daß die schwersten der 
ihnen anhaftenden Mängel entfallen. 

3. In zwei Punkten ist das Schwurgericht unbestreitbar 
reformbedürftig: 

a) Die Beweiswürdigung ist Aufgabe der Geschworenen; gleich- 
wohl haben diese heute keinen Einfluß auf den umfang der Beweis- 
würdigung.ii) 

b) Der weitere wunde Punkt ist die unzureichende Rechts- 
kenntnis der Geschworenen. Diese wird, wenigstens in komplizierten 
Fällen, durch die Rechtsbelehrung — mag diese noch so trefflich 
und klar gegeben werden — nicht ersetzt. Man denke sich einen 
stud. iur., der nach einem EoUeg über Eindstötung oder betrüge- 
rischen Bankerott einen praktischen Fall tadellos entscheiden soll! 

Beachtung verdient der von Oetker gemachte, von Mittermaier 
unterstützte Vorschlag, jeweils einen juristisch gebildeten Richter 
als Geschworenen mitauszulosen, i^) 

Oetker wendet sich zugleich gegen die Bestimmung des Genfer 

*M Oetker, Ein Vorschlag zur Verbesserang des Schwurgerichts, Gerichtssa&l, 
Bd. 65, 8. 335, postuliert hiegegen: .Nach Abschluß der Beweisaufnahme sehen sich 
in jedem Falle die Geschworenen zurAck, um Aber etwaige Beweisergftnznngs- 
anträge zu beraten. Es bedarf für solche der einfachen, vom Obmann zu bezeugen- 
den Mehrheit. Das Oericht darf den Antrag nur ablehnen, wenn es ihn einstimnug 
fttr unerheblich erachtet. Konstatiert der Obmann Einstimmigkeit der Geschworenen, 
so ist der Antrag schlechthin verbindlich." 

^') Oetker, Ein Vorschlag zur Verbesserung des Schwurgerichts, Gerichtssaal, 
Bd. 65, S. (325—337), 330—338; W. Mittermaier, Zur Frage der Schwurgerichte, 
Monatsschrift fQr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. U, S. 28 f. 
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Gesetzes vom 1. Oktober 1890, Art. 208.") Das Genfer Gesetz wie 
auch Oetker's Vorschlag sind insofern mangelhaft, als nach beiden 
nur ein juristisch gebildeter Richter an der ürteilsföllung beteiligt 
wird. Bei komplizierten und wichtigen Rechtsfilllen ist aber eine 
Mehrzahl juristisch gebildeter Richter wünschenswert, damit Ein- 
seitigkeiten in der Rechtsauslegung vorgebeugt wird. 

Zur Abhilfe in beiden Reformpunkten wäre wohl folgender 
Ausweg der beste und einfachste: 

An allen Beschlußfassungen des Schwurgerichtshofs nimmt die 
Geschworenenbank mit beratender Stimme teil; an der Urteilsfindung 
durch die Geschworenen nimmt der Schwurgerichtshof mit beratender 
Stimme teil. 

§ 38. Die prozessualen Freiheitsgarantien. 11. 

(Strafzumessung. Strafminima. Unbestimmte Verurteilung.) 

I. ^)1. Eine ideale Durchführung des staatsrechtlichen Freiheits- 
satzes nulla poena sine lege poenali würde dazu führen, daß nur 



^') wodarch Anteilnahme des Prftsidenten an der Geschworenenberatang ohne 
entscheidende Stimme eingeführt ist. fiiegegen sagt Oetker, Gerichtssaal, Bd. 65, 
S. 333: «Rechtsbelehmng gehört in die Öffentlichkeit des Sitzungssaals. Mitberatang 
aber beim urteile selbst muß zugleich Mitentscheidung sein . . . und von den mög- 
lichen Beratern ist der Prfisident der ungeeignetste/ 

Es ist indes nicht abzusehen, weshalb Mitberatung auch Mitentscheidung sein 
muß. Der pflichtgetreue Richter ist sich seiner Verantwortlichkeit voll bewußt auch 
dann, wenn seiner Stimme nicht entscheidendes Gewicht zukommt. 

^) Literatur über Strafzumessung: Finger, Der .objektiTe Tatbestand" als Straf- 
zumessungsgmnd, Allgemeine österr. Gerichtszeitung, Jahrg. 39 (N.F. 25), 1888, Nr. 19, 
S. 145—148, Nr. 20, S. 153—156. Nr. 21, S. 161 f., Nr. 22, S. 172 f., Nr. 23, S. 177 bis 
179, Nr. 24, S. 185 f.; Köhler, Studien aus dem Strafrecht, Heft III, 1895, S. 271 bis 
291 (Strafbemessung); Högel, Straffftlligkeit und Strafzumessung, Wien 1897; Liep- 
mann, Einleitung in das Strafrecht, S. 207—212; Clausius, Zur Strafzumessung, Ge- 
richtssaal, Bd. 57, 1900, S. 401— 441; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
Bd. I, S. 512f.; V. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 273 
bis 275; Hoegel, Gutachten Aber das Thema, Die richterliche Strafzumessung ver- 
bunden mit der strafrechtlichen Behandlung des Versuchs, Verh. des 28. Deutschen 
Juristentages, Bd. I, Berlin 1905, S. 3—19; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum 
Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Bd. I, S. 211 (Note 15 zu Teill, Abschn. 4); M. E. 
Mayer, Über die Reform der Strafzumessung, Monatsschrift fOr Kriminalpsjchologie 
und Strafrechtsreform, Bd. III, Heft 5/6, 1906, S. 309— 317; Lohsing, Strafzumessung 
und Versuchsstrafe. in fl. Groß' Archiv, Bd. 24, 1906, S. 1—14; dazu: Hoegel, Straf- 
zumessung und Versuchsstrafe, ebenda S. 45 — 54, und: Lohsing, Nochmals Straf- 
zumessung und Versuchsstrafe, ebenda S. 384—388; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des 
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absolut bestimmte Strafen gegenüber Verbrechen angedroht wären. 
Denn indem der Richter innerhalb der gesetzlichen Grenzen die Strafe 
erst nach Maß, nicht selten sogar nach Art, zu bestimmen hat, übt 
er die Funktion des Gesetzgebers, hat der Satz nuUa poena etc. nur 
beschränkte Geltung. Aber summum ius, summa iniuria; durch ab- 
solut bestimmte Strafdrohungen würde der Gesetzgeber meist der 
Individualität des einzelnen Falles, nach der subjektiven Seite der 
Schuld, wie nach der objektiven des Erfolgs nur unzareicheDd 
gerecht. 

Das deutsche Reichsrecht hat indes die Strafrahmen ganz 
ungebürlich ausgedehnt. Die überwiegende Mehrheit der Ver- 
gehen unterliegt einer Strafdrohung von einem Tag bis zu fünf 
Jahren Gefängnis, der ordentlichen Vergehens-Strafdrohung; ein 
großer Teil der Verbrechen der Zuchthausstrafe von einem Jahr bis 
zu zehn Jahren, der ordentlichen Verbrechens-Strafdrohung. Der 
Spielraum von mehrtägiger zu mehrjähriger Gefängnisstrafe, von 
einjähriger zu acht- bis zehnjähriger Zuchthausstrafe (unter Berück- 
sichtigung mildernder Umstände oft von drei Monaten Gefängnis bis 
zu zehn Jahren Zuchthaus) ist ein so unermeßlicher, der Unterschied 
der für ein und dieselbe Strafhandlung zulässigen geringsten bis zur 
höchsten Strafe ist ein qualitativ so verschiedengearteter, daß man 
sagen muß: wenn der Richter die Bestimmung darüber hat, ob ein 
Übeltäter auf kurze Zeit aus der sozialen Gemeinschaft ausgeschlossen, 
im Grunde nur in seiner Freiheit vorübergehend beschränkt wird, 
oder ob der Verbrecher den besten Teil seines Lebens hinter Ge- 
filngnismauern zu verbüßen hat, dann bestimmt nicht der Gesetz- 
geber, sondern das Gericht das Schicksal des Verbrechers, und der 
Satz nuUa poena etc. — die hierdurch geschaffene staatsbürgerliche 
Garantie — ist illusorisch. 

Aus dieser staatsrechtlichen Idee erwächst das Postulat der 
Einschränkung der Strafrahmen. Die Strafgrenzen müssen 
derart bestimmt werden, daß die jeweils angedrohte Höchst- und 
Mindeststrafe ihrer Intensität nach (wozu insbesonders auch die 
Strafdauer gehört) sich als eine einheitliche Strafart darstellen. 

Dies ist möglich dann und nur dann, wenn die einzelnen Ver- 
brechenstatbestände der Verschuldung mehr angepaßt werden, als 
dies heute der Fall ist;^) und wenn die Grenzen der einzelnen Straf- 

Deutacben Straf rechts, 6. Aufl., S. 827—330 (vgl. auch die Literaturangaben dort> 
S. 327, Note 1). 

«) Vgl. oben §§ 25, 28-32. 
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arten so bestimmt werden, daß die jeweils schwerere Strafart schon 
in ihrem Mindestmaß die größere Strafdauer gegenüber der milderen 
Strafart in sich begreift. >) 

2. Je mehr die unbestimmten oder die nur relativ bestimmten 
Strafdrohungen herrschen, desto bedeutsamer und wichtiger wird die 
Strafzumessung. 

Angesichts der ungemeinen Elastizität der Strafrahmen des 
heutigen Reichsrechts für die überwiegende Mehrzahl der Strafhand- 
langen ist daher die richtige Strafzumessung von grundlegender Be- 
deutung für eine gerechte Wahrnehmung der Strafjustiz; von ihr 
hängen Gerechtigkeit der Strafe, Rechtsgleichheit und Rechtssicher- 
heit ab. Statt dessen herrschen auf diesem Gebiete heute Zufall, 
Willkür, weitestreichendeUngleichheit der Rechtsprechung. 
Der reine Zufall bringt den Angeklagten, je nach dem Anfangs- 
buchstaben seines Namens oder dem Ort der Straftat, vor ein mildes 
oder strenges Richterkollegium (Blutsenat!). Von Umständen, die 
jenseits der Straftat liegen, von Zufallsmomenten hängt es ab, ob 
das Gericht durch Besserungs-, Abschreckungs-, Sühne-, Sicherungs- 
ideen bei der Strafzumessung geleitet wird, ob dem subjektiven 
Schuldfaktor oder dem verletzten Rechtsgut ausschlaggebende Be- 
deutung beigelegt wird, ob der eine oder andere subjektive Faktor 
gering öden hoch gewertet wird. Auf diese Weise nimmt der 
Richter bei der Zumessung der Strafe die Stelle des Gesetzgebers 
ein, — aber eines Gesetzgebers, der nicht von einer grundlegenden 
Idee geleitet wird, sondern ohne einheitliches Prinzip je nach Senti- 
ments und Ressentiments sein Urteil fällt, das subjektiv durchaus 
pflichtmäßig gedacht ist, objektiv als Willkürakt empfunden wird 
und wirkt. Das Schlimmste dabei ist, daß die Richter unwillkürlich 
sich von dem guten oder ungünstigen Eindruck, den der Angeklagte 
durch sein Auftreten vor Gericht macht, weitgehend bestimmen 
lassen; daß femer das .Leugnen** der Straftat vielfach straf mehrend 
geahndet wird — der im Bewußtsein seiner Unschuld Verurteilte 
wird härter gestraft, als der erfahrene Verbrecher, der im Ver- 
trauen auf die ihm bekannte Stimmung der Richter sich zum 
.reuigen" Geständnis bequemt. Wer die Strafpraxis kennt, dem ist 
dies alles nichts Neues. 

3. Diese Übelstände radikal zu beseitigen, ist indes nicht mög- 
lich, weil sie bis zu einem gewissen Grade stets der nur relativ be- 



>) Vgl. unten gf 46 f. 
B«rolsli«iiii«r, StrtfreelitspbilcMopbi«. 13 
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stimmten Strafdrohung anhaften. Die relativ unbestimmte Straf- 
drohung ist aber für die meisten Straftatbestände (für alle Tat- 
bestände, ausgenommen die todeswürdigen Verbrechen) unentbehrlich, 
weil der Gesetzgeber unmöglich der Individualität eines jeden Falles 
und einer jeden verbrecherischen Person durch generelle, absolut 
bestimmte Strafe gerecht werden kann. Es handelt sich daher 
lediglich darum, jene Übelstände auf ein möglichst geringes Mag 
herabzudrücken. 

Bis zu einem gewissen Grade wird dieses Ziel durch die von 
mir postulierte Einteilung der Verbrechenstatbestände in vermehrter 
Anpassung an die Schuld und durch die Reform der Strafdrohungen 
erreicht. 

Weiterhin sind künftig Vorschriften erforderlich, die an Stelle 
der Willkür in der Strafzumessung Anhaltspunkte aus dem Gesetz 
für den Richter bieten. 

Damit jedoch solche Vorschriften die Freiheit der richterlichen 
Würdigung nur bis zu dem Grad beschränken, daß das Gericht der 
Individualität jedes einzelnen Falles noch gerecht werden kann, 
empfiehlt es sich, jene Vorschriften als Instruktionen zu gestalten. 
Als Instruktionen in dem Sinne, daß sie den Richter nur für den 
Regelfall binden, sodaß der Richter bei besonders gearteter Sach- 
lage, deren Vorhandensein im Urteil ausdrücklich näher darzulegen 
ist, von jenen Vorschriften abweichen darf. 

4. Die Vorschriften über die Strafzumessung wären nach 
folgenden Grundsätzen zu bestimmen: 

a) Prinzip des Strafrechts überhaupt, daher auch der Straf- 
zumessung, ist die Bestrafung nach Maßgabe der Schuld.^) 

Die Schuld bestimmt sich in der sittlich-rechtlichen Epoche, 
der wir zugehören, nach dem subjektiven Faktor des verbreche- 
rischen Willens, der Betätigung der verbrecherischen Gesinnung, 
und nach dem objektiven des Erfolgs. Beide zusammen be- 
stimmen die Schuld. 

b) Als Idee des Gesetzgebers muß erachtet werden, daß im 
Durchschnittsfalle, wenn besondere Strafmehrungs- oder -minde- 
rungsgründe weder mit Bezug auf die Gesinnung, noch im Hinblick 
auf den Erfolg vorliegen, der Richter auf die Mittelstrafe zwischen 
angedrohtem Maximum und Minimum erkennen soll. 

(Wenn heute in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle, nament- 

«) Treffend H. MeyerAUfeld, Lehrbach, 6. Aufl., S. 829. 
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lieh bei den Vergehen im engeren Sinn, die erkannte Strafe sich im 
unteren Teil der Strafdrohung hält, gegen das Strafminimum zu ten- 
diert,^) beweist dies, daß die Strafdrohung nach dem herrschenden 
Rechtsgefühle im allgemeinen zu hoch bemessen ist.) 

Die Mittelstrafe muß den Grundtypus der zu erkennen- 
den Strafe bilden. 

Hiervon ist nach oben oder unten abzuweichen bei erhöhter 
oder verminderter subjektiver oder objektiver Verschuldung; jeder 
Deklinationsgrund soll annähernd die Strafe um ein Viertel des an- 
gedrohten Maximums verschieben. 

c) Die Gründe, die zur Strafbemessung führen, sind im urteil 
einzeln gesondert zu benennen; zugleich ist darzulegen, welchen 
Einfluß jeder einzelne Qrund auf die Strafbemessung gehabt hat. 

d) Verletzung der Vorschriften über die Strafzumessung bildet 
einen Revisionsgrund. 

II. Das geltende Reichsrecht kennt eine Reihe von Straf- 
drohungen mit einem Strafminimum, das zu schwer erscheint. 

Dies gilt insbesondere bezüglich des schweren Diebstahls nach 
§ 248 und des rückfälligen Diebstahls nach § 244 RStQB. bei mildern- 
den Umständen in Fällen besonders geringer Strafschuld; dies galt 
gegenüber der Strafdrohung des § 181, bei der inzwischen durch 
§ 181, letzter Absatz, Remedur geschaffen wurde; dies trifft auch zu 
gegenüber der Strafdrohung des § 176 Ziff. 3 bei verminderter Zu- 
rechnungsfahigkeit des Täters; endlich bei Meineid aus ehrenhafter 
Gesinnung, mit Pflichtenkollision. 

Durch die von mir in dieser Abhandlung postulierten Reform- 
vorschläge würden Unstimmigkeiten dieser Art zwischen Schuld und 
Strafe beseitigt. Auch nach meinen Vorschlägen würden sich zwar 
für Gefängnis-, Zuchthaus- und Deportationsstrafe erhebliche, je nach 
Schwere der Strafart gesteigerte Strafminima ergeben, aber es wäre 
dafür gesorgt, daß die schwere Strafart (mit dem höheren Straf- 
minimum) dem schwerere Verschulden der mit der schwereren Straf- 
art bedrohten Straftat entspricht. ^ 

III. *)Die unbestimmte Verurteilung wird in zwei Formen 



>) Vgl. dam H. Meyer- Allfeld, a. a. 0. S. 380. 

«) Literatar: Kraepelin, Die Abaehaffong des Strafmaßes, Stattgart 1880; 
T. LisEt, Kriminalpolitisehe Aufgaben, Z. VI, S. 484—498, Bd. X, 8. 53—56; Wach, 
Die Reform der Freiheitsstrafe, Leipzig 1890, S.38— 58, 78—81; GnUehten Gautier 
und Prins Aber die unbestimmte Verurteilung, IKV. Bd. V, 1896, S. 62-84; Stemau, 
Die Abschaffung des Strafinafies, Z. XIII, S. 17—88; A. Gautier, Pour et contra les 

18* 
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gefordert, entweder als absolute, gleich Abschaffung des Straf- 
maßes; hiernach hätte an Stelle des Richters die Straf voUzugs- 
behörde das Strafmaß zu bestimmen; oder als relative, sodaß der 
Richter auf ein Strafmaximum und -minimum erkennt, innerhalb 
dessen das Straf Vollzugsorgan die in concreto zu verbüßende Strafe 
bestimmen würde. 

Die unbestimmte Verurteilung steht in unvereinbarem Wider- 
spruch mit der staatsrechtlichen Idee der Bürgerfreiheit. 
Daher ist es denn auch begreiflich, daß die Abschaffung des Straf- 
maßes überwiegend von Psychiatern^) und Gefängnisbeamten ge- 
fordert wird, denen jener staatsrechtliche Gedanke nicht zum Be- 
wußtsein gelangt. 

Die unbestimmte Verurteilung steht ferner im Widerspruch zu 
der Grundidee des Strafrechts, Bemessung der Strafe nach der Straf- 
schuld. Denn unwillkürlich würde das Strafvollzugsorgan die Straf- 
dauer nach dem Verhalten des Sträflings in der Haft bestimmen. 
Überdies ist es ein grundlegender Irrtum, wenn die Anhänger der 
unbestimmten Verurteilung glauben, die Beobachtung des Sträflings 
in seiner Sträflingszeit biete eine Gewähr für die richtige Beurteilung 
seiner sozialen (oder antisozialen) Beschaffenheit. Dagegen muß man 
sich vor Augen halten, was Wach (in anderem Zusammenhang, zur 
Widerlegung der kriminalsoziologischen Auffassung, die durch die 
Strafe auf die antisoziale Gesinnung des Verbrechers einwirken will) 
über die Strafvollstreckung treffend sagt:^) «Die GeßLngnisluft ist 
keines Menschen Element, das Haftlokal kein Tummelplatz für die 
Bildung des Charakters, die Strafknechtschaft, die aufgezwungene 
Verneinung jedes eigenen Willens kein Mittel zum Wandel der anti- 
sozialen Gesinnung, des penchant au crime, der Gefängniswärter 



peines indöterminöes, Zeitschrift für Schweizer Strafirecht, Bd. VI, 1898, p. 1—52; 
R. Schmidt, Die Aufgaben der Strafrechtspflege, Leipzig 1895, S. 290—298; Oetker, 
Rechtsgdterschatz und Strafe, Z. XVII, S. 577—585; Aschaffenbnrg, Eriminalpsycho- 
logie und Strafrechtsreform, Monatsschrift für Kriminalpsychologie und Strafrechts- 
reform, I. Bd., 1904, S. 1—7; y. Liszt, £. F. Klein und die unbestimmte Verorteilnng, 
Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, Bd. II, S. 188—159; Aschaffenbnrg, Das Ver- 
brechen und seine Bekämpfung, 2. Aufl., Heidelberg 1906, S. 255—265. 

') So vor allem von Kraepelin, Die Abschafiung des Strafmaßes, und Ton 
Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekämpfung, 2. Aufl., S. 255—265. Siehe 
auch Aschaffenburg, Ejiminalpsjchologie und Strafrechtsreform, Monatsschrift f&r 
Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. I, S. 7. 

') Wach, Die kriminalistischen Schulen und die Strafrechtsreform, Leipziger 
Rektoratsrede rem 81. Oktober 1902, S. 81 f. 
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kein geeigneter Pädagoge und Herzenskünder, der ausgewachsene 
Sträfling kein empfängliches Erziehungsobjekt. Reue, Buße, innere 
Läuterung sind unberechenbare, zufällige, glückliche Ergebnisse. Die 
äußere Schale von Dressur und Fügsamkeit aber, die man so gern 
als Besserung nimmt, wird abgeworfen, sobald der Druck schwindet, 
der sie schuf, und Versuchung die alte böse Neigung weckt.* 

Die unbestimmte Verurteilung ist daher in jeder Form, in der 
sie postuliert wird, schlechthin zu verwerfen. 



Drittes Buch. 

Die Strafe. 



Siebentes Kapitel. 

Wesen und Entwicklung der Strafe. 



$ 39. Wesen und Grandentwicklungszfige der Strafe. 

1. Seitdem Grotius die Strafe als malum passionis gekenn- 
zeichnet hat,^) ist die Lehre von der Übelsnatur der Strafe un- 
zählige Male wiederholt*) und bis zur Gegenwart festgehalten 
worden.')^) Dabei ist bemerkenswert, daß auch die Anhänger der 

^) Hugo Grotius, De iare belli ac pacis libri tres, lib. IT cap. 20 § 1 : , . . . Est 
antem poena generali significatu Malum passionis, quod infiigitur ob malum 
actionis. Nam quanquam pro poena quibusdam injungi opera quaedam solent, ea 
tarnen opera spectantur tantum qua molesta sunt, atque ideo ad passiones sunt 
referenda*. 

Vgl. dazu Pfenninger, Der Begriff der Strafe, untersucht an der Theorie des 
Hugo Grotius, 2. Ausg., Berlin 1897, insbesondere S. 18— 18, 126-165, 808-817; 
L. Gflnther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt II, S. 101—112. Siehe auch Berols- 
heimer, Die Entgeltung im Straf rechte, S. 130—133. 

') Mit Schärfe: Feuerbacfa, Revision der Grundsätze und Grundbegriffe des 
positiven peinlichen Rechts, T. I, Erfurt 1799, S. 5 (Strafe ein Übel, welches um 
begangener gesetzwidriger Handlungen und zwar bloß um dieser willen einem Sub- 
jekte zugefQgt wird). Siehe auch Feuerbach, Ober die Strafe als Sicherungsmittel, 
Chemnitz, 1800, S. 33. 

*) ohne daß irgendwie die Paradoxie der ObelszufQgung durch den Staat 
ernstlich urgiert würde. Soviel ich sehen kann, wird das Problem der Rechtfertigung 
der , Übels* zufügung durch den Staat nur von zwei Seiten aufgeworfen — von 
Schuppe (Gmndzage der Ethik und Rechtsphilosophie, Breslau 1881, S. 339—36)) 
und von Leo Tolstoi (Auferstehung, deutsch von Ilse Frapan und Wadim Tronin, 
Aus fremden Zungen, 9. Jahrg. 2. Bd., Stuttgart und Leipzig 1899, S. 850). Dabei 
findet Tolstoi überhaupt keine Antwort auf die Problemfrage, Schuppe (a. a. 0. S. 361 
bis 366) keine befriedigende Lösung. Anschließend an Tolstoi wirft A. H. v. Femeck, 
Die Recbtswidrigkeit, Bd. I, S. 73, die Frage aof. 

^) Mit einer rühmlichen Ausnahme: Binding. 

Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. I, S. 483: ,Das Strafrecht ist das 
Recht des Staates, einem Delinquenten, dessen Tat in den Bereich seiner Normen, 
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relativen Straftheorien, die den Strafzweck in der auf die Zukunft 
gerichteten Einwirkung erblicken, die also die Gleichung malum 
passionis ob malum actionis fallen lassen, gleichwohl an der Übels- 
natur der Strafe festhalten. 

Abgesehen von der Allgemeinheit und ungenügenden Bestimmt- 
heit jener Charakteristik (sie paßt ja auf jeden wie immer beschaf- 
fenen Retorsionsakt!) ist ihr Grundfehler, daß sie keine juristische 
Bestimmung bildet. ^Das üebel'' ist nach Bezeichnung und Inhalt 
ein kirchlich-sittlicher Begriff, aber kein Rechtsbegriff. Die Strafe 
als Übel entspricht der sündhaften Verfehlung, nicht dem Rechts- 
bruch. Es handelt sich aber darum, die Strafe juristisch zu be- 
stimmen. 

2. Die Rechtsnatur der Strafe kann nicht aprioristisch-spekulativ 
gefunden werden , sondern heischt eine empirisch-entwicklungs- 
geschichtliche Ableitung, ö) Welche Strafen wurden und werden 
verhängt? Welche Kennzeichen sind den Strafen gemeinsam und 
heben sie zugleich gegenüber anderen auf Grund der Rechtsordnung 
erfolgenden Einwirkungen ab? 

Wer mit der herrschenden Lehre von der Rache überhaupt, 
der Blutrache im besonderen, den Ausgangspunkt der Betrachtung 
nimmt, kann weder zu einem historisch begründeten, noch zu einem 
philosophisch einwandsfreien Ergebnisse kommen. Die herrschende 
Lehre sieht sich einem unlösbaren Dualismus gegenübergestellt 
(Weltliches — religiöses Straf recht; jenes als Blutrache, dieses als 
Friedloslegung, Steinigung oder anderweite Tötung durch die Gemein- 
schaft manifestiert.) Die herrschende Lehre vermag das Seltsame, 
jeder Ethik und Eulturentwicklung Widersprechende der strafrecht- 
lichen Vergeltungsidee, der »ÜbelszufQgung* an den Verbrecher 



dessen Person in den Bereich seiner Strafgewalt fällt, und der die ihm auferlegte 
Einbuße als solche zu empfinden vermag, Rechte oder Rechtsgfiter zu nehmen.* 
Siehe dazu Binding, Grundriß, Allg. Teil, 6. Aufl., S. 184: »Strafe ist eine Einbuße 
an Rechten oder Rechtsgfitem, welche der Staat einem Delinquenten von Rechts wegen 
auflegt zur Genugtuung fttr seinen irreparablen Rechtsbrueh, um die Autoritftt des 
yerletzten Gesetzes aufrechtzuerhalten." 

Vgl. ttbrigens auch t. Bar, Handbuch des Deutschen Strafiechts, Bd. I, 8. 321: 
.Denn nicht der Schmerz des Verbrechers ist das Wesentliche (seil, der Strafe), 
sondern die aktive Mißbilligung." 

*) Die Etymologie, die sonst meist Dankenswertes ergibt, versagt hier. Siehe 
Kluge, Etymologisches Wörterbuch der Deutschen Sprache, 5. Aufl., Straßburg 1894, 
S. 365; Heyne, Deutsches Wörterbuch, Bd. HI, Leipzig 1895, S. 847 f.; Paul, Deutsches 
Wörterbuch, Halle a/S. 1896, & 443. 
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nicht aufzuhellen.®) Da mag man denn — von der irrigen Prämisse 
aus ganz logisch — mit Yargha zu dem utopischen Postulate 
kommen: Aufhebung der Straf knechtschaft! Ersatz der Vergeltungs- 
durch Bevormundungsstrafe !^) 

3. Die historische Begründung des Strafrecht-s durch die herr- 
schende Lehre ist eine irrtümliche. Der Irrtum ruht nicht in der 
historischen Forschung selbst, sondern in der irrigen rechtsphilo- 
sophischen Deutung richtig beobachteten Materials. Man hat gefunden, 
dafi Taten, die bei fortgeschrittener Kultur schwere Verbrechen dar- 
stellen (Tötung, Verletzung, Schändung), in den primitiven Rechts- 
ordnungen (nur) der Folge der Blutrache unterliegen. Daraus schließt 
man, daß die Blutrache die primitive Form eines staatlichen Straf- 
rechts bilde, das in Ermanglung von Exekutionsorganen durch den 
Yerletzten selbst und seine Angehörigen betätigt worden sei, oder 
daß zumindest die Blutrache die Vorläuferin des Strafrechts dar- 
stelle. 

In Wahrheit sind jene Taten bei primitiver Rechtskultur über- 
haupt nicht Verbrechen, sondern Schädigungen rein privatrecht- 
licher Natur. So wie heute die fahrlässige Sachbeschädigung oder 
irgendwelches privatrechtliche Delikt und Quasidelikt. Folge der 
Tat ist lediglich der private Qenugtuungsanspruch, der ur- 
sprünglich im Wege der Selbsthilfe realisiert wird, wie überhaupt 
bei primitiver Rechtskultur das materielle Recht stets früher zur 
Ausbildung gelangt als der Prozeß.^) 

und wenn Tötung und andere Schädigungen des Einzelnen als 
öffentliche Verbrechen betrachtet und geahndet werden, ist es regel- 
mäßig nicht die Schädigung des Einzelnen, auf Orund deren die Tat 
zum Verbrechen gestempelt wird, sondern die sündhafte Qualität der 



•) Aach der von Oetker, Rechtsgaterschutz und Strafe, Z. Bd. XVII, S. 493 bis 
549 gewilüte Ausweg gibt hier keine LOeang. Oeiker sagt (S. 549): .Dem flblichen 
Paradoxon, die Strafe sei RechtsgttterscbntE durch Rechtsgftterrerletznng, ist indnrekt 
schon in frOherer Auafthmng entgegengetreten. Das Delikt ist RechtsgUterverletcong, 
nicht die Strafe. Der Staat wäre sonst ein Verbrecher im größten Stile, in jeder 
Strafe würde das Delikt repetieren. Die Strafe verletzt nicht ein Rechtsgnt, sondern 
entzieht dem Verbrecher die Schntzwirknng eines solchen.' Aber der VemrteUte 
wird ja doreh die Strafe in Wahrheit nicht des Schntzansprnches auf Freiheit 
oder Leben veilnatig, viebnehr wird ihm in Form Rechtens die Freiheit entzogen 
das Leben genommen, Geld weggenommen. 

7) Vargha, Die Abschaffung der Strafknechtschaft, II. T., Graz 1897, S. 121 ff. 

') Vgl hieza die eingehende Darlegung bei Berolzheimer, System, Bd. IV, §21, 
S. 138-144. 
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Handlung (bei religiös-rechtlicher Kulturauffassung), der Friedens- 
bruch, als welcher die Handlung sich manifestiert. 

4. Die Bestrafung, das echte Strafrecht nimmt den Ausgangs- 
punkt nicht von der Rache des Einzelnen gegenüber dem Schä- 
diger, sondern von der Reaktion der Gemeinschaft gegenüber 
dem Verbrecher. Der Verbrecher aber erweist sich als ein Mensch, 
der für gemeinschädlich erachtet wird, der in die herrschende 
Rechtskultur nicht hineinpaßt, der den Zorn der Menschen und den 
Unwillen der Qötter hervorruft durch sein kulturwidriges Tun, der sieb 
als üngenosse erweist durch sein Verhalten. Und der demgemäß 
als üngenosse behandelt wird durch die Gesamtheit. Unter Ein- 
wirkung religiöser Ideen wird — nicht etwa j,Rache* geübt fQr er- 
littene Unbill, nicht eine Untat »vergolten* — vielmehr wird die 
Gesamtheit expiiert, entsühnt, durch Ausmerzung des schwürigen 
Glieds: Opferung, Tötung, Friedloslegung. 

Diese Sühne- und Entsühnungsidee ist indischen Ursprungs, 
wie sie überhaupt mit der Reinheitside der indischen Philosophie 
in engem Zusammenhang steht. Von dort aus hat sie in die anderen 
Kulturzentren des Altertums Eingang gefunden.*) 

Es ist bemerkenswert, daß auch die Vermögensstrafe (im Gegen- 
satz zur Geldbuße, zur Komposition des privatrechtlichen Delikts) 
sich völlig innerhalb jenes Ideenkreises entwickelt, der der Fried- 
losigkeit zugrunde liegt. Die Vermögensstrafe ist im Grunde nichts 
anderes als Bestandteil der Friedlosigkeit oder als partielle Fried- 
loslegung. Das Vermögen wird nicht etwa konfisziert, zu Gunsten 
der Gesamtheit eingezogen, vielmehr gewüstet, ausgemerzt. 

5. Der Verbrecher erweist sich als Üngenosse und 
darum wird er als Üngenosse behandelt. Dies ist der Kern 
des echten Strafrechts der älteren Strafkultur. Die indisch-griechische 
Sühneidee (die bei Entstehung des Strafrechts allenthalben herrschen 
mochte, aber in der indischen und — wohl in Abhängigkeit hier- 
von — in der griechischen Vorstellungswelt ganz besonders deutlich 
zu Tage trat) ist lediglich Einkleidung, bildet das religiöse Gewand, 
das den Rechtserscheinungen bei junger Kultur stets anhaftet. 

Es ist die Persönlichkeit des Verbrechers, die nach der 
Kulturauffassung einer bestimmten Zeit in die Gemeinschaft nicht 
mehr paßt. Und darum wird diese Persönlichkeit vernichtet: sei es 
durch Tötung, Opferung des Verbrechers, sei es durch seine Friedlos- 



•) Vgl. oben § 8. 
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legung. Mag im zweiten Fall der Mensch selbst, der Verbrecher, 
zugleich getötet werden oder nur vogelfrei sein, seine Persönlichkeit 
im Rechtssinne ist bei Friedloslegung ebenso vernichtet, als bei der 
körperlichen Tötung. 

Darin besteht das primitive echte Strafrecht, und es erweist 
dieselben Wesenszüge, die dem Recht jeder primitiven Kultur an- 
haften, — es ist undifferenziert. Undifferenziert ist die 
Schuld, undifferenziert ist die Strafe. Es gibt nur eine Ver- 
brechensart, Kapitalverbrechen; es gibt nur eine Art der Be- 
strafung, Kapitalstrafe. 

Wie allenthalben fortgeschrittene Rechtskultur in der Differen- 
zierung zu Tage tritt, so auch im Strafrecht. Es erwachsen Ab- 
stufungen der Schuld und damit Abstufungen der Strafe. Zu 
der Kapitalstrafe, der Terniclitnng der Persönlichkeit, treten Strafen 
minderer Schwere hinzu, die sich als bloße Mindernng der Rechts- 
persönliehkeit („Entziehung von Rechtsgütern'') darstellen: Minde- 
rung der rechtsartifiziellen Kraftposition des Verbrechers, 
zum Ausgleich der zuvor durch ihn betätigten Überhebung. 

6. Das Eindringen milderer Bestrafung in das Recht mag da- 
durch vermittelt worden sein, daß Handlungen, die nach primitivem 
Strafrecht für privatdeliktisch galten, privater Rechtsreaktion unter- 
lagen, späterhin, bei fortgeschrittener Rechtskultur, als die Gemein- 
schaft unmittelbar mitangehend erachtet wurden, zu öffentlichen Ver- 
brechen erhoben worden sind: einfache Tötung, Schändung, furtum. 

Auf diese Weise erwuchsen Verbrechenstatbestände, die den 
echten Verbrechen zugezählt wurden, aber doch nicht Kapital- 
verbrechen bildeten. 

7. Die Art der Bestrafung ist abhängig vom jeweiligen 
Kulturstande. 

Hierbei ist zu beachten, daß die Kulturentwicklung überhaupt, 
jene des Strafrechts im besonderen, nicht in logischem Flusse, son- 
dern in historischer Gestaltung sich entfaltet hat. Also nicht 
immer kontinuierlich, nicht ohne Rückschläge. Natura non facit 
saltus, sed historia. Insonderheit ist zu beachten, daß das germa- 
nische Recht sieh ursprünglich abseits und unbeeinflußt von den 
geistigen Zentren des klassischen Altertums entwickelt hat. 

Wie bei der Strafschuld, so ergeben sich auch bei der Straf- 
drohung grundlegend drei Epochen: 

Religiös-rechtliche Periode: der sündhafte Mensch, der als 
fiiaaiia die Gemeinschaft befleckt, wird geopfert oder ausgestoßen; 
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Opfertod, Friedloslegung (meist als Abschwächung des Opfer- 
todes). 

Anethische ßechtsgestaltung: äufierlicbe Oleichsetzung vod 
Schuld und Strafe, Talion. 

Sittlich-rechtliche Struktur: Vorherrschen der Frei- 
heitsstrafe. 

§ 40, Beligiös-reehtliche Epoche: Opfertod und Friedlosigkeit als 
Grundformen staatlicher Strafe. 

^)1. Allenthalben erweist das Recht eine erste Kulturpenode, 
in der Recht und Kult in Eins verschmolzen sind. In dieser Zeit 



^) Literatur ttber Opfertod uod über Friedlosigkeit : 

Wilda, Das Strafrecht der Germanen, Bd. I, Halle 1842, S. 278—318; Ösen- 
brttggen, Das Alamannische Strafrecht, SchaflPhausen 1860, S. 60—64; v. Amira, Das 
AltDorwegische VoUstreckungsverfahren, Manchen 1874, S. 1—168; Post, Der Ur- 
sprung des Rechts, Oldenburg 1876, S. 108; Post, Bausteine für eine allgemeine 
Rechtswissenschaft, Bd. I, Oldenburg 1880, S. 137 f.; Post, Die Grundlagen dea Rechts 
und die Grundztige seiner Entwicklungsgeschichte, Oldenburg 1884, S. 82, 388—399; 
Post, Afrikanische Jurisprudenz, Oldenburg und Leipzig 1887, Teil U, S. 24 — 26; v. 
Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. J, S. 11 f., 27, 28 f., 56 f.; Bnmner. 
Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I (Leipzig 1887, S. 166-177), 2. Aufl., 1906, S. 2o3 
bis 251, Bd. II, 1892, S. 590—598; Brunner, Forschungen zur Geschichte des deut- 
schen und französischen Rechtes, Ges. Aufsätze, Stuttgart 1894, S. 444 — 481, AV 
Spaltungen der Friedlosigkeit (aus: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fOr Rechts- 
geschichte, germ. Abt. XI, 62 ff.]; J. Köhler, Studien aus dem Strafrecht, II, Das 
Strafrecht der Italienischen Statuten vom 12.— 16. Jahrhundert, Allg.Teil, 1. H&lfl«, 
Mannheim 1895, S.56— 80; Mommsen, Römisches Strafrecht, Leipzig 1899, insbesondere 
S. 590, 592, 934-988; Grimm, Deutsche Rechtsaltert&mer, 4. Ausg. von Andr. Hensler 
und Rud. Httbuer, Bd. 11, Leipzig 1899, S. 382; Köhler, Das Recht der Marschall- 
insulaner, ZRV. Bd. 14, 1900, S. 448; v. Amira, Grundriß des germanischen Rechts, 
2. Aufl., 2. Abdr., S. 145- 147, 151 (ttber Friedlosigkeit), 147 f. (Todesstrafe als Kult- 
akt); R. His, Das Strafrecht der Friesen im Mittelalter, Leipzig 1901, S. 174—190; 
Rieh. Schröder: Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., Leipzig 1902, S. 75 
bis 79, 889—342, 757; Berolzheimer, Die £ntgeltung im Strafrechte, insbesondere 
S. 18—39, 447—452; Brunner, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kultur- 
völker, Leipzig 1905, S. 56 f., 59—61; Kulischer, Untersuchungen tlber das primitire 
Strafrecht,! ZRV. Bd. 16, S. 417-475, Bd. 17, 1905 S. (1-22), 3—12; Heinrich Swo- 
boda, Beiträge zur griechischen Rechtsgeschichte, Weimar 1905, S. 1—42, 133— 186 
(.Kritisches zur Ächtung*. Auch in der Zeitschrift der Savigny-Stiftnng, 26. Bd., 
Roman. Abt., Weimar 1905, S. 149-190, mit Nachtrag, S. 281— 284); Makarewicz, 
Einfahrung in die Philosophie des Strafrechts, S. 158—160, 184, 217—225, (27&— 281, 
320); Maurer, Vorlesungen über altnordische Rechtsgeschichte, aus dem Nachlaß 
herausg. von der Gesellschaft der Wissenschaften in Kristiania, Bd. I, 1. Hftlfte, Alt- 
norwegisches Staatsrecht, Leipzig 1907, S. 890—401. 
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wird der Begriff der verbrecherischen Persönlichkeit religiös-rechtlich 
erfafit: der Verbrecher bedeutet ein fiiaafia für die Gemeinschaft, 
von dem die religiös-rechtliche Gemeinschaft entsühnt werden muß.*) 
Das Verbrechen erscheint als unheilige Tat, als Frevel gegenüber 
der Gottheit, s) 

Daher wird die Gemeinschaft entsühnt durch Opfertod des 
Verbrechers oder durch seine Ausstoßung aus der Gemeinschaft, 
durch Friedlosigkeit. 

Opfertod und Friedloslegung sind universalrechtliche Erschei- 
nungen.^) 

2. Die Friedloslegung ist eine Abschwächung des Opfer- 
todes. 

Im römischen Recht hat die Hinrichtung ursprünglich religiösen 
Charakter, ist aus dem Menschenopfer, das zur Entsühnung dar- 
gebracht wurde, hervorgegangen.^) Die Ächtung erscheint als Todes- 
strafe mit populärer Exekution, jedermann ist zur Vollstreckung des 
Spruchs aufgerufen.®) 

Bei der Perduellion tritt der Täter durch die Tat selbst aus 
dem Bürgerverband über in den Kreis der Landesfeinde.'') Man hat 
deshalb die perduellio als den Kriegszustand des Einzelnen gegen- 
über dem Gemeinwesen bezeichnet.^) Der Feind oder Fremde ist 
nach altem Recht friedlos; bei den ürvölkern bezeichnet oft ein 
Wort den Fremdling, den Feind und den Verbrecher.*) Folge des 
Verbrechens ist stets Vernichtung der Persönlichkeit (des Ver- 
brechers) im Rechtssinn. Das Gemeinwesen wird entsühnt durch 
Tötung des Verbrechers oder durch seine Friedloslegung, Aussto&ung, 
Feindmachung. 

Auch im germanischen Recht ist die Todesstrafe ursprünglich 

») Vgl. oben § 8, Ziff. 2. 

») Vgl. oben § 21, sub H, 2. 

^) Siehe die Literaturangaben in Note 1, vornehmlich Post, Eohler, Makare^icc. 
Vgl. inabesondere Post, Die Grundlagen des Rechts und die Grundzttge seiner Ent- 
wicklungsgeschichte, S. 32, 388 — 399 ; Post, Afrikanische Jurisprudenz, Teil II, S. 24. 

Ober die Friedlosigkeit bei den vedischen Ariern siehe Zimmer, Altindisches 
Leben, Berlin 1879, S. 185; vgl. dazu Berolzheimer, System, Bd. II, S. 58. 

') Vgl. Mommsen, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturrölker, S. 6. 

') Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 934 f. 

Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 590. 

') So V. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 11. (,Duellam = 
bellum; Perduellis = arger Feind.*) 

*) Makarewicz, Einf&hmng in die Philosophie des Strafrechts, S. 276. 
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Kultakt. 1^) Im germanischen Recht hat aber die Friedloslegung 
ganz besonders weitreichende Ausbildung erfahren ;^^) gleichwohl 
dürfte man zu weit gehen mit der Annahme, daß sich die Todes- 
strafe als Sühnetod aus der Friedlosigkeit abgespaltet habe.^*) Viel- 
mehr ist auch im germanischen Recht die Friedlosigkeit nichts 
anderes als eine besonders zu vollziehende Todesstrafe, eine Todes- 
strafe, bei der Recht und Pflicht der Exekution jedem Genossen zu- 
kommen. .Der Friedlose kann nicht nur, sondern soll von jeder- 
mann verfolgt werden. Die Ächtung mit Fluchtfrist ist jüngere Ab- 
schwächung."!') 

3. Die religiös-rechtliche Vernichtung des Verbrechers ist nicht 
auf seine Persönlichkeit beschränkt, sie umfaßt die persona im Rechts- 
sinne, erstreckt sich auch auf das Vermögen. 

Bei der perduellio des römischen Rechts fällt das Vermögen 
des Täters im Augenblick der Tat von Rechts wegen an den Staat ^^) 

Auch die Friedlosigkeit des germanischen Rechts erstreckte 
sich zugleich auf das Vermögen des Verbrechers; dieses unterlag 
der Wüstung oder Fronung (Konfiskation). Die Wüstung stand 
unter der Idee der Expiation.^^) 

In anderen primitiven Rechten findet sich gleichfalls die Wüstung 
gegenüber dem Vermögen des Verbrechers, i«) Die Friedlosigkeit 

^^) Siehe v. Amira, Grundriß des germanischen Rechts, S. 147 f. 

^^) Vgl.: Post, Die Grundlagen des Rechts und die Grundzage seiner Ent- 
wicklungsgeschichte, S. 389; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I, 2. Aufl., 
S. 232 — 245 ; Brunuer, in Mommsen, Zum ältesten Strafirecht der Kulturvölker, S. 56 f., 
59 — 61. Siehe auch Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafirechte, S. 19 f., 23 f. 

^'} So Brunner. Forschungen zur Geschichte des deutschen und franzSaischen 
Rechtes, Abspaltungen der Friedlosigkeit, S. 454 ; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 
Bd. 1, 1. Aufl., S. 174 f.; fthnlich 2. Aufl., S. 245. 

1*) Brunner, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker, 8. 59. Vgl. 
auch Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. J, 2. Aufl., S. 232. Schröder, Lehr- 
buch der Deutschen Rechtsgeschichte, S. 75 f.: Der Friedensbrecher wird .... bei 
schweren Friedensbrüchen . . . zum Feind des Volkes, der Götter, des Königs, der 
unbedingt getötet werden sollte. Die Friedlosigkeit muß gleichbedeutend mit der 
Todesstrafe gewesen sein.' 

^^) Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 592. 

>*) Brunner, in Mommsen, Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker, S. 61 ; 
Deutsche Rechtsgeschichto, Bd. I, 2. Aufl., S. 285—238. 

Über Wüstung in Verbindung mit Friedloslegung siehe auch v. Amira, Grund- 
riß des germanischen Rechts, S. 147; vgl. ferner Schröder, Lehrbuch, S. 757, Ober 
WtLstung und Vermögenseinziehung im Mittelalter. 

^') Über die Wüstung nach anderen primitiven Rechten vgl.: Kohler, Stadien 
aus dem japanischen Recht, ZRV. Bd. 10, 1892, S. 878 (Wüstung des für sündhaft 
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verneinte eben die Bechtspersönlichkeit des Friedlosen nach jeder 

Richtung. 1^ 

Späterhin tritt Milderung der Friedlosigkeit ein, vornehmlich 
bei nichthandhafter Tat.^^) 

4. Die Kulturentwicklung überhaupt und nicht minder die rechts- 
kulturelle vollziehen sich nicht nach utilitarischen Zweckerwägungen, 
sondern nach jenem historischen Gesetz, das sich auch in der Natur 
allenthalben zeigt: stets bleiben Rudimente aus früheren Zeiten be- 
stehen. So hat sich die Friedlosigkeit, mit mannigfachen Ab- 
schwächungen, weit über die religiös-rechtliche Periode hinaus er- 
halten. Das deutsche Mittelalter weist weitreichende Spuren der 
Friedlosigkeit auf, insbesondere in der Vermögenswüstung. Noch in 
allen älteren italienischen Statuten findet sich die Friedlosigkeit, und 
zwar hier, wie schon im alten Recht, als solche latae und als solche 
ferendae sententiae.^^) Auch hier ist mit der Ächtung meist Wüstung 
des Vermögens verknüpft.*®) 

5. In der Neuzeit schwindet die Friedlosigkeit aus der Rechts- 
ordnung völlig; die der Friedlosigkeit zugrunde liegende Rechts- 
idee bleibt aber unverändert im Strafrecht lebendig: die Friedlos- 
legung ist nach der rechtlichen Seite Vernichtung der Rechts- 
persönlichkeit des Verbrechers. Das Recht hält in allen Zeiten 
unverändert daran fest, dafi Kapitalverbrechen die Vernichtung des 
Verbrechers zur Folge haben. Die Differenzierung bringt Verbrechen 
geminderter Strafschuld zur Anerkennung; mit der geringeren Schuld 
erwächst die Möglichkeit milderer Bestrafung durch bloße Minde- 



erachteten Vermögens des Verbrechers nach ftltestem japanischen Recht); Kohler, 
Das Recht der Marschailinsolaner, ZRV. Bd. 14, 1900, S. 448. 

^') y. Amira, Altnorwegisches VoUstreckangsverfahren, S. 11. 

!•) Vgl. Schröder, Lehrbuch, S. 341. 

Über die Ütleg^ des norwegischen Rechts vgl. v. Amira, Das Altnorwegische 
VoUstrecknngsverfahren, 8. 45 — 78, 48. Die Ütleg^ ist die Friedlosigkeit, die erst 
dann yerwirklicht wird, wenn der Schuldige Bußleistung ablehnt Bei der ütleg^ 
verwirkt der Friedlose nur die fahrende Habe, nicht auch das unbewegliche Gut 
(v. Amira, a. a. 0. S. 107—110). Ober Friedlosigkeit nach norwegischem und isländi- 
schem Recht (aberhaupt): Maurer, Vorlesungen ttber altnordische Rechtsgeschichte, 
Bd. I, 1. Hälfte, S. 390—401. Vgl. auch Brunner, Forschungen zur Geschichte des 
deutschen und französischen Rechts, Abspaltungen der Friedlosigkeit, S. 4ö2— 454, 
über die sühnbare Friedlosigkeit der nordischen Rechte; femer 8. 459 ttber die Ab- 
schwächung der Friedlosigkeit zur Verfestung; 8. 463 f. über Milderungen und Ab- 
spaltungen der Friedloeigkeii 

^*) Siehe Kohler, Studien aus dem Strafrecht, U, S. 56—58. 

**) Siehe Kohler, Studien aus dem Strafrecht, U, S. 65—71. 
Berolshdimerp StnfireehiBphiloBophie. 14 
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rung der Rechtsstellung, der Rechtspersönlichkeit des Ver- 
brechers. Der Verbrecher hebt sich über das Durchschnittsmafi 
der Rechtsgenossen; die Strafe versetzt ihn unter die Durchschnitts- 
stellung der rechtlich Vereinten. Die Formen des Verbrechens und 
der Strafe wechseln, die Rechtsidee des Verbrechens und der 
Strafe beharrt. 

§ 41. Anethisehe Strafgestaltung: Ansserliche Gleichsetzang Ton 
Schuld und Strafe (Talion). — Der Strafantrag als Badiment der 

Talionsperiode. 

1)1. Der Austauschverkehr steht bei rein rechtlicher Fixierung 
unter der Idee des Äquivalents oder der Entgeltung:*) die Leistung 
wird durch gleichwertige Gegenleistung äquipariert. Soweit das 
Strafrecht rein rechtlich gestaltet ist — in der Zeit nach Abschluß 
der religiös-rechtlichen und vor Beginn der sittlich-rechtlichen Pe- 
riode — steht die Strafidee völlig im Banne des Entgeltungs- 
gedankens: die negative Leistung oder Rechtsschädigung wird 
durch gleichwertige Schädigung äquipariert. Diese Art der 
Entgeltung heißt technisch Talion. 

Die Entgeltung findet sich in mehr oder minder scharfer Aus- 
prägung in allen Rechtsgebieten; ihre Heimstätte ist aber das Obli- 
gationenrecht. Sie ist die Qerechtigkeitsidee, wie sie sich vor allem 



^) Literatur: Hillebrand, Deutsche Rechtesprichwörter, Zdrich 1858, S. 185» 
Ziff. 260 r Graf und Dietherr, Deutsclie Rechtssprichwörter, Nördlingen 1864, S. 336 
bis 340, Ziff. 294-329; R. Loening, Literaturbericht aber Geschichte des Strafrecbts 
und Strafprozesses, Z. V, S. 210— 237; Kohler, Studien ans dem Strafrecht, il, 8.136 
bis 141; L. Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, Erlangen 1889, S. 26 
bis 80, 37—42, 44 f., 56—62, 68, 87, 94 f., 103—135, 151 f., 188—195, 220—240, 
289—292; Abt. II, Erlangen 1891, S. 20—74; Abt. III, l. Hftlfte, Erlangen 1895, 8. 325 
bis 881, 382—474, 475—500; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. II, Leipzig 1892, 
8. 603—607 (aber Leibesstrafen); A. Löffler, Die Schuldformen des Strafrecbts, Bd. I, 
Abt. 1, Leipzig 1895, S. 29, 91 f.; Grimm, Deutsche Rechtsaltertamer, 4. Ausg. Ton 
Andr. Heusler und Rud. Habner, Leipzig 1899, Bd. II, S. 210 f., 266, 843 (aber Talion), 
S. 287—301 (über Leibesstrafen); Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 49« f., 802; 
Rieh. Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., S. 762; Köhler, 
Rechte der deutschen Schutzgebiete, VI. Das Recht der Hottentotten, ZRV. Bd. 15, 
1902, S. 353; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 51, 52, 54; 
Makarewicz, Einfahrung in die Philosophie des Strafrechts, S. 227—280, 247 ff. 

') Über Entgeltung vgl. Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, an den 
dort auf S. 580 angefahrten Stellen; Rechtsphilosophische Studien, 8. 94—98; System, 
Bd. IV, S. 103 f. 
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im Austausch offenbart, wo das Rechtsgeschäft als das äußere Band 
erscheint, innerhalb dessen zwei gleichwertige Leistungen die Person 
des Rechtsträgers wechseln. Sofern daher die Talion im Strafrecht 
herrscht, steht dieses im Bannkreise der Deliktsobligation, erscheint 
das Strafrecht nicht personal, wird es vielmehr vorwiegend real, 
rein objektiv erfaßt: die auf negative Werte gerichtete Unrechts- 
leistung wird erwidert. Das Strafrecht ist seines spezifischen per- 
sonalen Charakters entkleidet, gleichsam zur zivilrechtlichen De- 
pendenz herabgedrückt. 

2. Hieraus ergibt sich der Umkreis der Handlungen, welche 
das eigentliche Feld, das Qrundgebiet der Talion ausmachen: Tötung 
und Körperverletzung. 

Vorbildlich ist 2. Buch Mos. Kap. 21 Vers 23—25. Das ägyptische 
Recht setzt zwar Todesstrafe fQr Mord, hat aber gegenüber Körper- 
verletzung die echte Talion nicht. 3) Auch im indischen Recht 
findet sich die echte Talion nicht.^) Die ägyptische und indische 
Rechtskultur waren so intensiv vom ethischen Gedanken getragen, 
daß sie zu der in der Talion offenbarten Anethisierung des Straf- 
rechts nicht gelangten. Hingegen hat Griechenland die Talion bei 
Körperverletzungen nach den Gesetzen des Gharondas aus Katoma, 
in der Mitte des 7. Jahrhunderts.^)^) Das römische Recht kennt 
schon für den schwersten Fall der Zwölftafel-Injurie, bei Verstümme- 
lung eines Freien, die Talion.'') Das Islamrecht setzt Talion bei ab- 
sichtlicher Körperverletzung.*) 

Das ältere germanische Recht enthält die Talion ;^) das alte 
deutsche Recht hat die Talionsidee übernommen, ^o) die auch im 
deutschen Rechtssprichwort Ausdruck fand.^^) 



>) Siehe L. Günther, Die Idee der WiedervergeUung, Abt. I, S. 26, 29. 

*) Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, S. 37—42. 

&) Günther, Die Idee der Wiedervergeltang, Abt. I, S. 87. 

') Aristoteles untersacht und verwirft das Talionsrecht im 5. Buch der Nikom. 
Ethik. Vgl. dazu Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I S. 103—135. 

^) Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 802. 

Vgl. auch Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, S. 113— 116, 121 
bis 126. Über Talion nach neuerem römischen Recht siehe daselbst S. 151 f. 

*) Köhler, Neue Beiträge zum Islamrecht, ZRV., Bd. 12, 1897, S. 90; Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, S. 68. 

•) Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, S. 188-195. 
»•) Vgl. Grimm, Deutsche Rechtsaltertümer, 4. Ausg., Bd. II, S. 210 f.; Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. L, S. 220-240. 

») Siehe Hillebrand, Deutsche Rechtesprichwörter, S. 185, Ziff. 260. 



212 ni. Bach. Siebentes Kapitel. Wesen und Entwicklung der Sirafe. 

(Die Carolina hat die analoge Talion für verschiedene Ver- 
brechen ausdrücklich statuiert.)^') Die italienischen Statuten ent- 
halten gleichfalls die Talion und zwar namentlich bei Körper- 
verletzungen.^') Auch nach der Carolina bis zur Mitte des 18. Jahr- 
hunderts äußert sich die Talionsidee im deutschen Recht gegenüber 
der rechtswidrigen Tötung, während sie bei Körperverletzungen selten 
wird.**) 

3. Die Entgeltungsidee offenbart sich in der Erstreckung der 
Bestrafung über die echte Talion hinaus zur analogen Talion und 
zur talionsähnlichen Strafe. Unter den Fällen der analogen 
Talion ist am bedeutsamsten die Talion gegenüber falscher 
Anschuldigung. Auch sie führt auf das mosaische Recht zurück: 
5. Buch Mos. Kap. 19, Vers 18, 19, 21. Die analoge Talion bei falscher 
Anschuldigung besteht aber bereits im ägyptischen Recht*^) und ist 
wohl von da in die mosaische Gesetzgebung gelangt. 

Im römischen Recht taucht sie erst spät auf, in nachkonstanti- 
nischer Zeit, insbesondere gegenüber grundlosen Kapitalanklagen. *^) 

Die Carolina kennt die analoge Talion bei falschem Zeugnis, 
Meineid in Strafsachen, Pasquill, vorsätzlicher Gefaugenenbefreiung.^^) 

Die italienischen Statuten haben analoge Talion vornehmlich 
gegenüber falscher Anklage und Gefangenenbefreiung. ^^) 

Die analoge Talion erhält sich im deutschen Recht bis zur 
Mitte des 18. Jahrhunderts und vereinzelt darüber hinaus, insbeson- 
dere gegenüber falscher Anschuldigung, Meineid in Strafsachen, Ent- 
weichenlassen von Gefangenen. 1*) 

4. Die talionsähnliche Strafe ist von der analogen Talion 
nicht immer scharf zu scheiden. Die talionsähnliche Strafe ist die 

») CCC. Bamb. 

Art. 68. 79. 

Art. 107. 128. 

Art. 110. 134. 

Art 180. 206. 

Siehe unten sab 3. 

1') Köhler, Studien aus dem Strafrecht, II, S. 136. 
**) Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 20 f. 
'*) Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, S. 28. 
^*) Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 496 f. 

*^) Siehe die Allegate, oben, Note 12. Vgl. dazu Günther, Die Idee der Wiedei^ 
Vergeltung, Abt. I, S. 289—292. 

") Kohler, Studien aus dem Strafrecht, II, S. 137—141. 

"J Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 24—74; 327 S. 
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Bestrafung an dem Glied, mit dem die Missetat begangen wurde. 
Diese Bestrafung findet sich schon im altindischen Recht als Ver- 
stümmelung des Glieds, das als Werkzeug des Verbrechens er- 
scheint ;><') sodann im ägyptischen Recht, namentlich — aber nicht 
ausschließlich — als Kastration ;*i) auch 5. Buch Mos. Kap. 25, Vers 11 
und 12. Ferner im griechischen Recht gemäß altgriechischer An- 
schauung als Verstümmelung des Gliedes, mit dem das Verbrechen 
begangen wurde.*') 

Auch im alten deutschen Recht findet sich vielfältig talions- 
äbnliche Bestrafung; die meineidige Hand wird abgehauen, die ver- 
räterische Zunge ausgerissen, das lügenhafte Maul geschlagen, dem 
Mordbrenner Feuertod zuerkannt etc.*') 

Als symbolische Talion kann man die Strafe des Rads be- 
trachten, die den trifft, der den fahrenden Mann angreift.*^) 

5. Die Talion ist herrschende Strafart in einer rohen, veräufier- 
lichten Kultur, der die Sinnenfälligkeit im Vordergrund steht. 
Die Persönlichkeit, die sich in Strafschuld betätigt und Strafe er- 
leidet, wird in ganz äußerlicher Weise erfaßt. In solchen Zeiten 
kann wohl die Abschreckungstheorie Anerkennung finden, um der 
rohen Strafgesetzgebung den Mantel der Gerechtigkeit überzu- 
hängen. >^) 

Auch bei der Talion offenbart sich die Eigenart der Straf- 
gerechtigkeitsidee als wachsende Proportion zwischen Schuld und 
Strafe (Strafe nicht gleich der Schuld, sondern schwerer als das Ver- 
schulden).**) Schuld und Strafe sind bei der Talion äußerlich gleich, 
in der subjektiven Wirkung wiegt für den Verbrecher die erlittene 
Talionsstrafe weit schwerer, als seine Schuldhandlung. 



*^) Ganther, Die Idee der Wiederyergeltaiig, Abt. I, S. 37—42. 

«') Vgl. Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt.I, S. 29 f.; Makarewici, 
Einftthrang in die Philosophie des Strafrechts, S. 280. 

") Ganther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. I, S. 94 f. 

'*) Grimm, Deutsche RechtsaltertOmer, 4. Ausg., Bd. II, S. 843. 

**) Vgl. das Allegat bei Grimm, Deutsche Rechtsaltertdmer, 4. Ausg., Bd. II, 
8. 266. 

'^) Deutsche Rechtssprichwörter: 

«Wer Einen straft, straft Hundert 

Ich tOdte Einen Bösewicht und bezwinge Viele mit seinen Feinen. 

Der Übeltäter Tod ist der Frommen Gnade. 

Mit dem Gewette warnt man das Volk. 

Wo keine Furcht, da ist keine Zucht.' (Graf und Dietherr, Deutsche Reehts- 
•prichwörter, Nördlingen 1864, S. 340, Ziff. 330—334). 

«•) Vgl. oben § 10. 
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6. Die Talion entspricht der Rechtsepoche zwischen religiös- 
rechtlicher und sittlich-rechtlicher Gestaltung. Sie ist ein Über- 
gangsstrafrecht. Sie herrscht im Strafrecht zu jener Zeit vor, aber 
sie erschöpft nicht das Strafrecht. Aus der religiös-rechtlichen 
Periode ragt die Idee der rein publizistischen Strafschuld and der 
öffentlichen Kapitalstrafe (Tötung oder Friedloslegung) bedeutsam in 
die Zeit anethischer Strafgestaltung herein und bildet den strafrechts- 
kulturellen Hintergrund, von dem aus die publizistisch-private Straf- 
schuld- und Strafvollzugs-Auffassung sich abheben. 

7. Andererseits ist die Idee der Talion aus dem Strafrecht nicht 
mehr völlig geschwunden, sie ist in Abschwächungen erhalten ge- 
blieben; so als Retorsion, vornehmlich aber in den Antragsdelikten, 
die zur Zeit der Talionsübung selbst sich nur vereinzelt finden. *7) 

Die Antragsdelikte^^) erklären sich lediglich aus der Idee 
der Individualvergeltung. Sie stehen in schroffem Widerspruch zu 
der sittlich-rechtlichen Auffassung der verbrecherischen, der Straf- 
schuld. Das Gutdünken, das individuelle Vergeltungsgefilhl, das 
Ressentiment des Verletzten wird zum entscheidenden Faktor dar- 
über, ob der staatliche Strafapparat in Wirksamkeit tritt oder nicht. 
Mit der modernen, rein publizistischen Auffassung von Strafschuld 
und Strafe ist dies in keiner Weise vereinbar. Auf die Inkonsequenz, 
daß lediglich bei einem Teil der Antragsdelikte der Strafantrag 
zurückgenommen werden kann, sei nur nebenher verwiesen. 

Strafantrag (und Privatklage) sind mit der modernen 
Strafauffassung unverträglich; sie widerstreiten der sittlich- 
rechtlichen Auffassung der Strafschuld, wie der Auffassung 
der Strafe. Legislativpolitisch ergibt sich die Forderung, entweder 
Strafantrag und Privatklage völlig zu beseitigen, und demgemäß die 

*') Nach der P60. in vier Fällen: Ehebruch, Entfahning, Notzucht» FamDien- 
diebstahl. Nach gemeinem Recht weiter bei Beleidigung und Kindesunterschiebong. 

'^) Literatur: Gutachten Thomsen (Hannover) Clber die Frage, Empfiehlt sick 
eine Beschränkung der Antrags- Verbrechen und -Vergehen des Deutschen Strafgeaeti- 
buchs?, Verh. des 12. Dentochen Juristentages, Bd. If, 1875, S. 193—222; Gutachten 
John über die Frage, Sind die Antragsverbrechen überhaupt legislatorisch zu recht- 
fertigen?, ebenda S. 223— 267; A. Kühler, Die Lehre vom Strafantrag (Bellng's 
strafrechtliche Abhandlungen, Heft 18), Breslau 1899; Binding, Grundriß des Deut- 
schen Strafrechts, AUg. Teil, 6. Aufl., S. 84—88 (Literaturangaben dort 8. 84 f.); 
Frank, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 3./4. Aufl , zu § 61, S. 111—115; Finger, 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1, S. 192—206; y. Liszt» Lehrbuch des Deut- 
schen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 194—199; Olshausen-Zweigert, Kommentar zum 
Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., zu §61; H. Meyer-Allfeld, Lehrbach des Deatachen 
Strafrechto, 6. Aufl., S. 245 f. (Literaturangaben dort S. 245 f., Note 1). 
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Antragsdelikte des geltenden Rechts aufzuheben, soweit kein rein 
publizistisches Interesse an der Bestrafung besteht, im übrigen in 
Offizialdelikte umzuwandeln; oder an Stelle des Strafantrags und der 
Privatklage die behördliche Ermächtigung zu setzen, sodaß bei 
den Ermächtigungsdelikten die Strafverfolgung davon abhängt, dafi 
ein Rechtspflegeorgan die Verletzung eines öffentlichen Interesses 
durch die inkiiminierte Handlung bejaht. 

§ 42. Ethisierang der Strafe : Strafinilderang und Torherrsehaft 

der Freiheitsstrafe. 

^)L Die Humanitätsidee wird nach drei Richtungen im Straf- 
recht wirksam: als Reform des Strafprozesses bekämpft sie die 
Tortur; als Revision der Verbrechenstatbestände wendet sie 
sich vornehmlich gegen die Hexenprozesse; als Ethisierung der 
Strafe wirkt sie Aufhebung der geschärften Todes-^) und der Leibes- 



^) Literatur: Wahlberg, Zur Geschichte der Aufhebung der Tortur in Öster- 
reich, Ges. kleinere Schriften, Bd. II, Wien 1877, S. 265-272; y. Bar, Handbuch 
des Deutschen Strafrechts, Bd. I, §§ 51 ff., S. 141 ff.; R. Loening, Über geschichtliche 
und ungeschichtliche Behandlung des deutschen Strafrechts, Z.III, S. 219- 375; Glaser, 
Beiträge zur Lehre vom Beweis im Strafprozeß, Leipzig 1^83, S. 1 — 16 (Beweisrecht 
vor und nach Abschaffung der Folter): R. Frank, Die Wolff'sche Strafrechtsphilosophie 
und ihr Yerh&ltnis zur kriminalpolitischen Aufklärung im XVIII. Jahrhundert, Göt- 
Ungen 1887; Eduard Hertz, Voltaire und die französische Strafrechtspflege im acht- 
zehnten Jahrhundert, Stuttgart 1887; y. Holtzendorff-y. Jagemann, Handbuch des Ge- 
ftngniswesens, Bd. I, Hamburg 1888, S. 79-379, Verf. Wahlberg, y. Jagemann, 
y. Liszt, Streng, Goos; Nicoladom', Christian Thomasius, ein Beitrag zur Greschichte 
der Aufklärung, Berlin 1888; Erohne, Lehrbuch der Gefftngniskunde, Stuttgart 
1889, S. 2—195; Ludwig Günther, Die Idee der Wiederyergeltnng in der Geschichte 
und Philosophie des Strafrechts, II. Abt, Erlangen 1891; lU. Abt., L Hälfte, Er- 
langen 1895, S. 88—41; Mommsen Römisches Strafrecht, S. 301-318, 960—968; 
R. y. Hippel, Beiträge zur Geschichte der FreiheiUstrafe, Z. XVIII, S. 419—494, 608 
bis 666; Masmonteil, La Ugislation criminelle dans Toeuyre de Voltaire, Thäse, 
Paris 1901 ; y. Oyerbeck, Das Strafrecht der französischen Enzyklopädie, Freiburger 
Dias., Karlsruhe 1902; Kohler, Einführung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Leipzig 
1905, S. 161—166; Hubert Naendrup, Dogmengeschichte der Arten mittelalterlicher 
Ehrenminderungen, Breslauer Festgabe für Dahn, I. Teil, Breslau 1905, S. 221—382; 
Ernst Rosenfeld, Zur Geschichte der ältesten Zuchthäuser, Z. XXVI, S 1—18. 

Siehe femer die in den folgenden Noten angefOhrte Literatur. 

*) Todesstrafen der PGO.: 
Art. 192. feur 

Schwert 

Vierteyllung 

Rad 
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strafe, Beseitigung der Talion, Einschränkung der Todesstrafe, Vor- 
herrschen der Freiheitsstrafe. 

Man kann unter den Begründern der neuen Richtung im Straf- 
recht zwei Gruppen scheiden: die deutsche Philosophie von 
Pufendorf bis Wolff; die romanischen Geistesführer der Auf- 
klärungszeit, unter denen Voltaire für das Strafrecht als der be- 
deutsamste erscheint; in Abhängigkeit von diesen stehen die deutschen 
Vertreter des Aufklärungsgedankens. 

II. 1. Den Abschluß der vom Mittelalter beeinflußten Straf- 
kultur bildet jene Epoche, die durch die Wirksamkeit der sächsischen 
Juristen Matthias Berlich (1586—1638) und vornehmlich des Benedikt 
Carpzov^) (1595 — 1666) gekennzeichnet wird. Carpzov ist hervor- 
ragender praktischer Jurist, entfaltete als Mitglied des Leipziger 
Schöffenstuhles und als Ordinarius der Leipziger Juristenfakultät eine 
weithinragende Tätigkeit. Er betrachtet das Recht noch wesentlich 
unter theologischem Gesichtspunkte (so Verteidigung der Todesstrafe 
auf Grund der Bibel) und judizierte mit großem Eifer in Hexen- 
prozessen — von 20000 unter seiner Mitwirkung gefällten Todes- 
urteilen betraf ein guter Teil Hexenverurteilungen. 

2. Pufendorf*) kommt als Vorläufer der neuen Richtung in 
Betracht. Im Anschlüsse an Grotius erscheint ihm die Strafe als 

Gallgen 

Erdrencken (bei Frauen: Art. 124, 130, 131, 133, 159, 162). 
Lebendig vergraben und Pfallen. (Entsprechender Art. der 
Bamb. 219.) 
(Verschärfungen durch:) 
Schlayffen 

reissen mit ginenden Zangenn. 
*) Sein Hauptwerk: Practica nova Imperialis saxonica, rerum criminaliam, 1635. 
Vgl. über Carpzov: v. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 144 f.; 
R. Loening, Z. III, S. 268: Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 
Abt. U, München und Leipzig 1884, S. 6—8; L. GUnther, Die Idee der Wiedervergel- 
tung, Abt. II, S. 96— 101. 

*) Hauptwerke: De iure naturae et gentium libri octo, 1672. De officio hominii 
et civis, 1693. 

Über Pufendorf vgl.: v. Bar, Handbuch des Deutsehen Strafrechts, Bd. I, 
S. 226 f.; R. Frank, Die WolfiTsche Strafrechtsphilosophie und ihr Verh&ltnis zur 
kriminalpolitischen Aufklfirung im XVIII. Jahrhundert, Göttingen 1887, 8. 75, 79; 
R. Loening, Z. III, S. 263f.; L. GOnther, Die Idee der Wiedervergeltnng, Abt II, 
S. 116—121; Stintzing's Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abt von 
Landsberg, 1. Halbbd., München 1898, S. 11—23 und Notenband, S. 5-8; siehe ferner 
mein System, Bd. II, S. 148—150 und die dort, S. 148, Note 10 angefahrte Literatur. 
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malum passionis, quod infligitur ob malum actionis.^) Die Strafe 
muß einen Zweck haben; die Strafzwecke sind: 1. emendare pec- 
cantem; 2. cavere laeso; 3. securitas omnium.^) Der höchsten Ge- 
walt steht das ins vitae et necis zu ex causa delicti.^) Die Schwere 
des Verbrechens ist nach objektiven und subjektiven Gesichtspunkten 
(Erfolg und Intensität der Schuld) festzustellen.^) Talionsstrafe ist 
nicht erforderlich.®) 

Thomasius^<>) bekämpfte die Hexenprozesse und die Folter. 
Als Zwecke der Strafe erscheinen ihm — gleich Pufendorf — die 
Besserung des Verbrechers, die Genugtuung gegenüber dem Ver- 
letzten und die allgemeine Sicherheit. ^0 

Den Abschluß bildet v. Wolf f , der bereits in die Aufklärungs- 
zeit föllt (vgl. über ihn unten sub IV, 2). 

III. 1. Das Aufklärungszeitalter wird in seiner Bedeutung 
für die Strafrechtsphilosophie wesentlich vorbereitet durch Montes- 
quieu. 

Montesquieu^') erstrebt vor allem die Garantie der poli- 



*) De iure natnrae et gentium Üb. VIII c. 3 § 4. De officio ciyis et hominiB 
Üb. U c. 18 §4. 

*) De iure natarae et gentium lib. VIII c. 3 §§ 8, 9, 11, 12. De officio civis 
et hominis lib. II c. 13 §§ 6>-10. (Hienach soll der erste Strafsweck dem Nutzen 
des Verbreehers, der zweite jenem des Verletzten, der dritte der .utilitas omnium' 
dienen.) 

^) De iure nat et gent. lib. VUI c. 3 § 1. De officio civis et hominis lib. II 
c. 13 §§ 1, 3. 

') De iure nat et gent lib. VIII c. 3 §§ 18—22. De officio civis et hominis 
lib. n c. 13 § 16. 

•) De iure nat et gent lib. VIII c. 3 § 27. 
^') Hauptwerk: Fundamenta iuris naturae et gentium, 1705. 

Über Thomasiua vgl.: v. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, 
S. 150 f., 281; R. Frank, Die WolfiTsche Strafrechtsphilosophie S. 75--78; Nicoladoni, 
Christian Thomaaius, Berlin 1888; L. Gfinther, Die Idee der Wiedervergeltuog, Abt II, 
S. 121—124; Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abt, 
1. Halbbd., S. 71—111, und Notenband S. 45—64. Siehe femer mein System, Bd. II, 
S. 155—157 und die dort, S. 157, Note 41 angeführte Literatur. 

") Jus naturae et gentium, lib. VIII, cap. 3 §S 8, 9, 11, 12. 

^*) L'esprit des loix, 1748. Ich zitiere nach der nouv. öd., Amsterdam 
1755. Lettres Persanes, editio princeps in 2 Bünden Gologne, 1721. Ich zitiere 
nach der Jubilftumsausgabe, Paris 1897, mit Vorrede und Register von Barck hausen. 

Vgl. dazu: R. Frank, Die WolfiTsche Strafrechtsphilosophie, S. 62-69; Hertz, 
Voltaire und die französische Strafrechtspfiege im achtzehnten Jahrhundert, 8. 133 
bis 139; L. Gttntber, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt II, S. 162 f., 169—173, 
174 f. Siehe auch mein System, Bd. II, S. 164—166 und die dort, S. 164 f., angeführte 
Literatur. 
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tischen Freiheit, und damit auch der Rechtssicherheit, durch die 
Dreiteilung der Gewalten. ^3) 

Strenge Strafen kennzeichnen nach Montesquieu den Despotis- 
mus, der sich durch Schreckensherrschaft behaupten mufi; sie sind 
entbehrlich in Monarchie und Republik (,qui ontpour ressort rhonneur 
et la vertu '').^^) In diesen Staaten sieht der Gesetzgeber mehr auf 
Verbrechensprävention durch Sittenbesserung, i^) Die Strafen müssen 
gemäß der Schuld abgestuft sein.^®) Die Folter ist zu verwerfen.^^) 
Die Geldstrafen sollen proportional dem Vermögen des Schuldigen 
gestaltet werden. ^^) Reine und allgemeine Talion entspricht dem 
Despotismus.^^) Die Bestrafung des Selbstmords (mit gleichsam einer 
nochmaligen Tötung) *<>) ist in keiner Weise gerechtfertigt. 'i) Bürger- 
freiheit bedeutet Gedankenfreiheit; nur der Tyrann straft den Ge- 
danken. >^) Gegenüber religiösen Verfehlungen sind Strafdrohungen 
nicht angezeigt; die Geschichte erweist, da£ das Strafgesetz für die 
Religion nur destruktiv wirkt.*') 

2. In der Mitte zwischen Montesquieu und den Enzyklopädisten 
steht Beccaria.*^) Er ist von jenem beeinflu&t und hat seinerseits 

") Vgl. mein System, Bd. II, S. 165. 

^*) Esprit des lois, 1. VI, eh. 9. Lettres Persanes, Lettre 80, p. 148 sq. 

^^) Esprit des lois, 1. VI, eh. 9, 11. 

^•) Esprit des lois, 1. VI, eh. 16; 1. 12, eh. 4. Lettres Persanes, Letiare 80, 
p. 148 (Lettre 95, p. 170), Lettre 102, p. 183. Bei BegrOndung des Postulats spielen 
für Montesquieu allerdings die aus der Absehreekungstheorie entnommenen Er- 
wftgungen die Hauptrolle. 

1^ Esprit des lois, 1. VI, eh. 17. 

^*) Esprit des lois, 1. VI, eh. 18 (,Les peines pöenniaires ne peuvent-elles pas 
se proportionner anx fortunes?") 

^*) Esprit des lois, l VI, eh. 19. 

*<^) Lettres Persanes, Lettre 76, p. 140: ,Les lois sont forienses en Europe 
contre eeux qui se tuent enx-m6mes: on les fait mourir, pour ainsi dire, one seconde 
fois; ils sont tralnös indignement par les rues; on les note d'infamies; on confisqae 
leors hiens." 

*^) Die von Montesquieu gegebene Begründung ist selbstverständlieh eine gani 
natnrreehtliehe : Lettres Persanes, Lettre 76, p. 141: ,Le Prince veut-il que je sois 
son sujet quand je ne rötire point les avantages de la sujetion? ... Je suis oblig^ 
de suivre les lois, quand je vis soos les lois. Mais, quand je n'y vis plus, peuvent- 
elles me lier encore?" 

") Esprit des lois, 1. XII, eh. 2, 11. 

") Esprit des lois, 1. XXV, eh. 12. 

*^) Gesare Beccaria, Über Verbreehen und Strafen, fibersetst^ mit bio- 
graphiseher Einleitung und Anmerkungen versehen von Karl Esselbom, Leipzig 1905 
(8. 1—58 Beeearias Leben und Werke; über die Straftheorie Becearias S. 17—19). 

Über Becearia vgl.: RoEbaeh, Die Perioden der Rechtsphilosophie, Rügens- 
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bestimmend auf die Enzyklopädisten, vornehmlich auf Voltaire ein- 
gewirkt. 

Die Folterung des Angeklagten erscheint Beccaria als «eine 
durch den Gebrauch bei den meisten Völkern geheiligte Grausam- 
keif.") 

Der politische Zweck der Strafen ist dieGeneralprävention.'^) 

Seine Berühmtheit verdankt Beccaria vornehmlich dem Um- 
stand, daß er als erster mit Entschiedenheit der Todesstrafe 
schlechthin entgegentrat. Die von ihm angeführten Gründe sind 
im wesentlichen: Die Todesstrafe stiftet keinen Nutzen; sie kann 
naturrechtlich nicht gerechtfertigt werden; daher ist sie bedingungslos 
zu verwerfen.*') 

Wesentlich abhängig von Montesquieu ist auch Filangieri.*^) 
Er bringt die Tortur in Parallele mit den Gottesurteilen der «bar- 
barischen Zeiten*" und stellt der Tortur ein Rechtssystem des Be- 
weises entgegen.»») 

Die Notwendigkeit der Strafen und das subjektive Recht des 
Staats auf Strafe begründet Filangieri rein naturrechtlich. Die 



barg 1842, S. 208—210; Laistner, Das Recht in der Strafe, Manchen 1872, S. 92 
bia 101 ; v. Bar, Handbuch, Bd. I, S. 283-2:Hö und die Literaturangaben dort, S. 233, 
Note 90; R. Frank, Die WoITsche Strafrechtsphilosophie, S. 69—74; L. GQnther, Die 
Idee der Wiedenrergeltnng, Abt. II, S. 173, 176—185, 186; Goldenweiaer, Zurechnung 
und strafrechtliche Verantwortlichkeit, Berlin 1908, S. 51 f. 

*^) Über Verbrechen und Strafen, (in der Übersetzung von Esselbom) S. 88. 

*«) Über Verbrechen und Strafen, S. 89. 

") Über Verbrechen und Strafen, S. 105—115. S. 105— 107: .Die unnatz häufige 
Anwendung der Strafen, die noch nie die Menschen gebessert hat, hat mich zur 
Prüfung der Frage veranlaßt, ob in einem gut eingerichteten Staatswesen die Todes- 
strafe wirklich nützlich und gerecht sei. Woher können die Menschen die Berech- 
tigung ableiten, ihresgleichen zu töten? . . . Aus diesen Ausführungen geht henror, 
daß die Todesstrafe kein Recht sein kann und demgemäß auch kein solches ist; sie 
ist vielmehr ein Kampf des Staates gegen den einzelnen Bürger, weil er dessen Ver- 
nichtung für notwendig oder nützlich hftlt. Wenn ich aber den Beweis erbracht 
habe, daß der Tod weder nützlich noch notwendig ist, dann habe ich die Sache der 
Menschheit gewonnen." 

**) La scienza della legislazione, Genova 1798. 

Über Filangieri vgl.: v. Bar, Handbuch, Bd. I, S. 285 f.; L. Günther, Die Idee 
der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 185—191. Siehe auch Roßbach, Die Perioden der 
Rechtsphilosophie, S. 208—210; G.J.A.Mittermaier, Art. Filangieri, im deutschen Staats- 
wörterbuch, herausg. von Bluntschli und Brater, 3. Bd., Stuttgart und Leipzig 1858, 
S. 520^524. 

*•) La scienza della legislazione, lib.m, c. 11, c. 12. c. 11: .Panlello tra' 
GiudiiEJ di Dio de' tempi barbari e la tortura.* 
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Strafdrohung (La sanzione penale) stellt das Glied der Qemeinschaft 
(cittadino) vor die Wahl, seine soziale Pflicht zu erfüllen oder ein 
soziales Recht zu verlieren. ^<^) 

Weder Vergeltung (Vendetta deir o£fesa recata alla societä) 
noch Verbrechenssühne ist Strafzweck (oggetto delle pene), sondern 
Spezial- und Generalprävention.*^) 

Filangieri tritt mit naturrechtlicher Begründung für die Todes- 
strafe ein, postuliert aber ihre Einschränkung.'*) Aus dem Gesichts- 
punkt der Generalprävention heischt Filangieri Verhältnismäßigkeit 
zwischen Verbrechen und Strafe. ••) 

3. Mit den Enzyklopädisten'^) und Voltaire erreicht die 
humanistische Bewegung den Höhepunkt. Die Enzyklopädisten tragen 
die Aufklärungsideen in die weitesten Kreise und reißen durch die 
Eleganz ihrer Sprache, wie durch die Schärfe ihrer AusfQhrungen 
die gebildete Gesamtheit mit sich fort: Diderot,'^) vornehmlich 
durch die Herausgabe der Enzyklopädie; dann auch Holbach, d'Alem- 
bert, Helvetius. 

Die Enzyklopädisten waren Anhänger des Determinismus; aus 
diesem Gesichtspunkte verwarfen sie die Vergeltungsstrafe und setzten 
an ihre Stelle den Nützlichkeitsstandpunkt.'') 

J. J. Rousseau'7) wurde grundlegend für die politische Befreiung 



'^) La tcienza della legislazione, lib. III, c. 26. 

'^) La sdenza della legialarione, lib. III, e. 27. 

**) La scienza della legislazione, lib. III, c 29, 80. Filangieri scheidet zwischen 
U80 und abuao bei der Todesstrafe; sie soll sein: «rimedio . . . colla maggiore eco- 
nomia adoprato' (c. 30). 

") La scienza della legislazione, lib. III, c. 39. 

'«) Vgl. L. GQnther, Die Idee der Wiedervergeltong, Abt ü, S. 160 f.; t. Otsf- 
beck, Das Strafrecht der französischen Enzyklopftdie, Ksrlsrohe 1902. 

*>) Die von Diderot heransgegebene Enzyklopftdie : Encyclopödie, ou Diction- 
naire raisonnö des sciences, des arts et des m^tiers, Paris 1751—1767, 17 Binde 
und 2 Bände Stiche. Aus Diderot's Werken kommen hier vornehmlich seine Aus- 
führungen Des d^lits et des peines (Clber Beccarias Buch) in Betracht: OeuTrea omdi- 
plötes de Diderot, 20 Bftnde, herausg. yon Ass4zat und Toumeux, Paris 1875 — 1877, 
t. IV, p. 51—69. 

Über Diderot vgl. mein System, Bd. II, S. 178— 176, und die dort S. 173, 
Note 23, angeführte Literatur; siehe femer Hertz, Voltaire und die französische Straf- 
rechtspflege im achtzehnten Jahrhundert, S. 122 — 136. 

*•) Vgl. Hertz, Voltaire etc., S. 127—132; ▼. Oyerbeck, Das Stnfricht der 
französischen Enzyklopädie, S. 13-43, 43—55. 

") Discours sur Torigine de l'in^galiU parmi les hommes, 1755. Du Con- 
trat social, ou Principes du droit politique 1762 (in Betracht kommen 1. II, eh. 5 
und 12). 
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des Bürgertums.*^) Das Strafrecht hat er unmittelbar nicht ge- 
fördert. Die Strafgesetze erscheinen ihm als Sanktion aller übrigen 
Gesetze.«») 

Vornehmlich kommt hingegen Voltaire^o) für die Belebung 
des Humanitätsgedankens im Strafrecht in Betracht, und zwar nach 
zwei Richtungen: durch seine praktische, agitatorische Tätigkeit beim 
Eintreten für ungerecht oder mit zu harten Strafen Verurteilte, vor- 
nehmlich für den unschuldigen Calas; ferner durch seine theoretischen 
Abhandlungen. 

Voltaire war der Mann seines Jahrhunderts, in ihm kristallisiert 
sich die Aufklärungszeit>^) Er öffnete dem Zeitalter die Augen für 
die Unzulänglichkeit und Willkür des Beweisverfahrens, durch seine 
Tätigkeit im Prozefi Calas und in anderen Prozessen (Sirven, Mont- 



*«) Vgl. mein System, Bd. II, S. 166—173 und die dort, S. 166, Note 5, an- 
gefQhrte Literatur; insbesondere: liepmann, Die RechtsphUosophie des Jean- Jacques 
Ronsseaa, Berlin 1898 ; Haymann, Jean Jacqnes Roossean's Sozialphilosophie, Leipzig 
1898: Ludwig Stein, Die soziale Frage im Lichte der Philosophie, 2. Aufl., Stuttgart 
1903, S. 365 f. Über Rousseaus strafrechtstheoretische Lehre siehe v. Bar, Hand- 
bach, Bd. I, S. 232 f.; L. GOnther, Die Idee der Wiedenrergeltung, Abt. II, S. 162-168. 

**) Du contrat social, 1. 11, eh. 12: .. . lois criminelles, qui, dans le fond, 
Bont moins une esp^ce particuliöre de lois, que la sanction de toutes les autres." 

^^) Gommentaire sur le liyre desd^lits et des peines, 1766 (Oenyres, 
par Beuchet, t. XLII, Paris 1831, p. 417— 477). Prix de la justice et de Thu- 
manit^, 1777 (Oeuvres compl^tes, Paris 1893, i 31, p. 367 sqq.). Verzeichnis der 
Schriften strafrechtsphilosophischen und -politischen Inhalts siehe bei Masmonteil, 
La lögislation criminelle dans Toeuvre de Voltaire, These, Paris 1901, p. 107 — 123 
(Schriften zu Gunsten von Jean Calas n. s. w.). 

Über Voltaire vgl.: Maugras, Voltaire et J.-J. Rousseau, Paris 1886; R. Frank, 
Die WoIflTsche Strafrechtsphilosophie, S. 62—69; Hertz, Voltaire und die französische 
Strafrechtspflege im achtzehnten Jahrhundert, Stuttgart 1887; L. Günther, Die Idee 
der Wiedervergeltung. Abt. U, S. 163— 167, 174—176; Masmonteil, La l^gislation 
criminelle dans Toeuvre de Voltaire, Thdse, Paris 1901. Siehe auch Rocholl, Die 
Philosophie der Geschichte, Bd. I, Götüngen 1878, S. 62—67. Über Persönliches und 
Literarisches bei Voltaire : Brunetidre, £tudes critiques sur Fhistoire de la littörature 
fran^aise, I. sörie, 4. ^d., Paris 1896, p. 181-254 (Mai 1878); Brunetidre, ^tudes 
critiques sur Fhistoire de la littörature fran9aise, IV. öd., 3. sörie, Paris 1898, p. 259 
bis 290: Voltaire et J. J. Rousseau (Juillet 1886); III. öd., 4. sörie, Paris 1898, p. 267 
bis 324: Voltaire (3 Studien, vereinigt; 1. Mai 1890); Brunetiere, Manuel de Thistoire 
de la llttörature fran9aise, Paris 1898, p. 294—301. 

*^) Treffend ist das Urteil, das Maugras, Voltaire et J. J. Rousseau, p. 39, 
f&llt: «Voltaire ötait Tincamation la plus öclatante de son sidcle. Cette civilisation, 
ces arts, ces sciences, que Rousseau considörait comme les flöauz de l'humanitö, 
Voltaire croyait au contraire, qu'ils en ötaient les flambeaux." 
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bailli, Morangi^s, Glaustre, Cur^ de Moens, Martin, Duc de Richelien, 
Lally, de la Barre-d'Ettallonde).«^ 

Unter Voltaire's Reformschriften**) ragen Prix de la justice 
et de l'humanit^ und der Kommentar zu Beccarias Buch von 
den Verbrechen und Strafen hervor. 

Zweck der Strafe ist auch nach Voltaire die Verhinderung der 
Verbrechen.**) Er postuliert Verhältnismäßigkeit zwischen Ver- 
brechen und Strafen*^) und tritt einer Reihe zu harter Strafdrohungen 
(insbesondere der zu strengen Bestrafung des Hausdiebstahls, toI 
domestique,*^) dann der Bestrafung des Selbstmords,* ?) der Religions- 
vergehen jener Zeit*») etc.) entgegen.*®) 

Zugleich verwirft Voltaire die Tortur ^o) und heischt ein ge- 
regeltes Beweisverfahren.^i) 

IV. 1. Von Frankreich gelangten die Aufklärungsideen nach 
Deutschland. Bedeutsam hierfür waren die Beziehungen, die 
Friedrich der Große^*) mit V^oltaire und den anderen französi- 
schen Geistesgrößen unterhielt. 

Friedrich verdammt die beweislose Verurteilung des Calas.^*) 

Die blutigen Strafdrohungen heischen Reform; die Strafe soll 



**) Vgl. dazu Hertz, Voltaire etc., S. 157 ff.; Masmonteil, La Idgislation crimi- 
nelle dans l'oeuvre de Voltaire, p. 18—100. 

*^) Vgl. zum folgenden: Hertz, Voltaire, S. 426 ff.; Masmonteil, La legislatioo 
criminelle dans Toenvre de Voltaire, p. 107 sqq. 

**) Commentaire, I. 

*^) Prix de la justice, art. I. Vgl. dazu Masmonteil, La lögislation criminelle, 
p. 257—259. 

^*) Commentaire, XVIH. Prix de la justice, art. IL 

*') Commentaire, XIX. Prix de la justice, art. V. 

*^) Commentaire, III — IX. Prix de la justice art. VHI (De Th^rösie), art. IX 
(Des sorciers), art. X (Du sacriMge). 

**) Dartiber, daß die Strafen jener Zeit schlechthin zu hart erscheinen, ins- 
besondere gegen die verschärfte Todesstrafe: Commentaire, H. Ueber die Todes- 
strafe überhaupt: Commentaire, X. 

*^) Commentaire, XII. Prix de la justice, art. XXIV. 

'^) Commentaire, XXII sq. Prix de la justice, art. XXIL 

*') Vornehmlich kommen hier die Briefe an Voltaire in Betracht; insbesondere 
in: Oeuvres de Fröd^ric le Grand, t. XXIII, Beriin 1853. 

Vgl. dazu: v. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 1571; L. 
Ganther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 176 f.; WillenbOcher, Die straf- 
rechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichs des Großen; Berolzheimer, System, 
Bd. II, S 183-18»>. 

»") Brief vom 13. August 1766 an Voltaire. Oeuvres t. XXI II, p. 103: .... ils 
condamnent au supplice sans avoir des preuves, des oonvictions, des t^moins.' 
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der Schuld entsprechen.^^) Gleich den französischen Aufklärungß- 
philosophen ist Friedrich der Große Anhänger der Generalpräventions- 
theorie.**) 

2. Zugleich ist Chr. v. Wolff,**) als der bedeutsamste Theo- 
retiker des Polizeistaats, in diesem Zusammenhang hervorzuheben, 
obschon er den eigentlichen Aufklärungsphilosophen und der durch 
sie inaugurierten strafrechtlichen Reformbewegung nicht direkt zu- 
gehört, auch das Ende der Aufklärungszeit nicht erlebte. Die Ge- 
setze sind nach Wolff insoweit mit Strafsanktion zu versehen, als 
dies zur Sicherung vor der Gesetzesverietzung notwendig ist.**^) 

Im übrigen gibt Wolflf vorwiegend Definitionen über die straf- 
rechtlichen Begriffe,*®) einschließlich der Todesstrafe samt ihren 
verschiedenen Vollziehungsarten und -schärfungen,*®) der Körper- 
strafe,®<>) der Talion«*) und der Tortur.«^) Die Fälle zulässiger Tortur 



^*) To demselben Brief, Oenyres t. XXIII, p. 103: ,Ge sont ces lois de sang, 
qu'oD deyrait röformer, en proportionnant la punition ä la faute. ..." 

'') Vgl. WillenbClcher, Die strafrechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichs 
des Großen, S. 17. 

^*) In Betracht kommende Werke: Jus natnrae methodo scientifica per- 
tractatum, 1740 — 1749. Institutiones iuris naturae et gentium, Halae Magde- 
burgicae 1754. 

Über Wolff vgl: v. Bar, Handbuch, Bd. I, S. 231 f.; R. Frank, Die Wolff'sche 
Strafrechtsphilosophie und ihr Verhftltnis zur kriminalpolitischen Aufklärung im 
XVIII. Jahrhundert (Frank behandelt vorwiegend Wolff's Strafrechtsphilosophie in der 
Fassung, wie sie in dem Werk seines Schülers Engelhard Ausdruck gefunden hat); 
L. Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 140—149 (auch über Engel- 
hard); Landsberg, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, 8. Abt., 1. Halbbd., 
S. 198—206, und Notenband, S. 132-134; Berolzheimer, System, Bd. II, S. 181-183 
und die dort, S. 181, Note 18 angeführte Literatur. 

*^j Jus naturae, pars VIII, cap. 3, § 585: , Legibus tales ac tantae addendae 
sunt poenae, quae ad cohibendam legum transgressionem, quantum datur, sufficiunt. 

*') Jus naturae, pars VIII, cap. 3, §§ 568 sqq. 

") Jus naturae, pars VIII, cap. 3, §§ 601-610. 

«ö) Jus naturae, pars VIII, cap. 3, §§ 611—615, 617. 

**) Jus naturae, pars VIII, cap. 8, § Ö39: .Talio dicitur par vindicta, qua tantum 
qois patitur mali, quantum fecit.' 

^*) Jus naturae, pars VI 11, cap. 8, § 677. Institutiones iuris naturae et gentium, 
p. III, sect. 2, cap. 3, § 1032, sagt zwar Wolff: ,tortura non satis apta est ad veritatem 
eruendam", und verweist auf die Verurteilung Unschuldiger, die infolge der Tortur 
ein Geständnis abgelegt hatten; aber bei höchstem Tatverdacht erscheint die Tortur 
ihm gleichwohl zulässig: „corpore . . . sano et robuste, et malitia ejus [seil, inquisiti] 
manifesta.* 

AuchWolff's Schüler Engelhard steht der Folter nicht abweisend gegenüber. 
Vgl. Frank, Die Wolff'sche Strafrechtsphilosophie, S. 51 f. 
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werden genau abgegrenzte^) Die Talion ist naturrechtlich mcht ge- 
boten, e^) Gedanken sind straflos, e^) 

3. In Deutschland sind als Vertreter der AufklErungsidee weiter 
hervorzuheben: 

Wieland, ^^) gleichfalls Anhänger der Generalpräventionslehre. *^) 
Geschärfte Todesstrafe und Leibesstrafen sind nichts als .Werkzeuge 
der Grausamkeit und verderblicher Vorurteile, wenn man die Schmerzen 
und Martern des Verbrechers (seil, im Original steht: Verbrechens) 
zu ihrem Endzweck macht'. e^) 

Wieland mutet insoferne sehr modern an, als er aus Gründen 
des Rechts und der Klugheit die Errichtung hygienischer Gefängnisse 
und Fürsorge für die Strafentlassenen postuliert.*^) 

Auch Graf v. Soden^^^) bezeichnet als den Zweck der Gesetze 
die Erhaltung des Wohls der Gesellschaft,^^) als Endzweck der 
peinlichen Gesetze die Verhütung der Verbrechen, und zwar 
durch Spezial- und Generalprävention. 7^) Wesentliches Erfordernis 
(das naturrechtlich aus dem Gesellschaftsvertrag abgeleitet wird) 
ist Verhältnismäßigkeit (, Ebenmaß*) zwischen Verbrechen und 
Strafe.") 

Weiter sind bedeutsam für die Anerkennung der Humanitäts- 



•») Jus naturae, pars VIU, cap. 3, §§ 679-689. 

•^) Jus naturae, pars VIII, cap. 8, §§ 639—642. 

*») Jus naturae, pars VIII, cap. 8, § 643. 

«*) Ernst Carl AVieland, Geist der peinlichen Gesetze, 2 Bde., Leipzig 1788/84. 

Vgl. dazu y. Bar, Handbuch, Bd. I, S. 289; L. GOnther, Die Idee der Wieder- 
Vergeltung, Abt. U, S. 280 f. 

«7) Geist der peinlichen Gesetze, Bd. I, § 71, S. 101—108: Die peinlichen Ge- 
setze dienen der unmittelbaren Beförderung des Endzwecks der bürgerlichen Gesell- 
schaft durch Generalprftvention gegenüber dem Verbrechen. Durch diese .Absicht' 
der peinlichen Gesetze wird ihr Inhalt bestimmt 

•^) Geist der peinlichen Gesetze, Bd. 1, §317, S. 428. Vgl. daselbst §§314 
bis 319, S. 423—432. 

'>) Geist der peinlichen Gesetze, Bd. I, § 822, S. 434. 

'^) Geist der peinlichen Gesetzgebung Teutschlands, 2. Aufl., 2 Bde., Frank- 
furt 1792. 

Vgl über Soden: R. Loening, Z. III, S. 274; Landsberg, Geschichte der Deut- 
schen Rechtswissenschaft, 3. Abt., 1. Halbbd., 8. 415. 

^0 Geist der peinlichen Gesetzgebung, Bd. I, § 7, S. 16. Vgl. dazu L. Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 230, 242 und sonst 

^') Geist der peinlichen Gesetzgebung, Bd. I, § 86, S. 60. 

'*) Geist der peinlichen Gesetzgebung, Bd. I, § 37, S. 61 f. 
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idee im Strafrecht: Hommel,^^) der Österreicher Joseph v. Sonnen- 
fels,^«^) K. S. Zachariae,'«) Oerstedt") und andere. 

Zachariae bildet einen Abschluß insofern, als er Anhänger 
der absoluten Theorie ist. Er akzeptiert die Fortschritte der Auf- 
klärungstheorie, löst sie jedoch von dem irrigen strafrechtsphilo- 
sophischen Fundamente. ''«) 

V. Unter den Engländern sind der bedeutsame Reformator des 
Gefängniswesens John Howard^^) zu benennen, dessen Reformtätig- 
keit von größter Tragweite wurde; ferner der Philosoph Bentham. 

Bentham^<^) vertritt die Theorie des Individualutilitarismus. 
Hieraus ergibt sich das Verbot der Handlungen, die wirklich oder 
vermeintlich ihrer Natur nach mehr Schaden als Nutzen stiften. 



^*) Vgl. R. Loening, Z. III, S. 274; R. Frank, Die WolfTsche Strafrechtsphilo- 
sophie, S.79; L. Günther, Die Idee der Wiedervergeltong, Aht. 11, S. 210—212 und 
sonst; E. Landsherg, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, 8. Bd., 1. Halb- 
band, S. 386—400, und Notenband, S. 253-261. 

^*) Vgl.: R. Frank, Die Wolff sehe Strafrechtsphilosophie, S.79; L. Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 224 — 227 ; £. Landsberg, Geschichte der 
Deutschen Rechtswissenschaft, 8. Bd., 1. Halbband, S. 401 — 404, und Notenband, 
S. 263 f. ; Wahlberg, Zur Geschichte der Aufhebung der Tortur in Österreich, Ges. 
kleinere Schriften, Bd. H, Wien 1877, S. 265-272. 

^*) Anfangsgründe des philosophischen Eriminalrechts, Leipzig 1805. 

Vgl. dazu V. Bar, Handbuch, Bd. I, S. 269. 

'^) Über die Grundregeln der Strafgesetzgebung, aus dem Dänischen, Kopen- 
hagen 1818. 

§ 2, S. 3—9, begründet Oerstedt die Generalprftventionstheorie. 

'^) K. S. Zachariae, Anfangsgründe des philosophischen Criminal-Rechtes, S. V f., 
im Anschluß an Kant, für das ins talionis. 

S. 14, § 24: Anhänger der absoluten Strafgerechtigkeit, da «Zweckmäßigkeit 
das Prinzip der Politik und nicht der Rechtswissenschaft ist*. 

§ 44, S. 30: .Juridische Strafen können nur Freiheitsstrafen sein. ..." 

§ 45, S. 32: ,Die Dauer der Freiheitsstrafe Ist . . . nach dem Rechte der 
Wiedervergeltung zu bestimmen." 

§ 46, S. 36: .Eine juridische Strafe ist insofern gerecht, als sie durch das 
Rechtsvergehen, welches damit belegt wird, verdient ist." 

^^) State of the prisons in England and Wales, 1777, verbesserte Auflage 1784; 
deutsch im Auszug von Küster, Leipzig 1780. 

^^) Trait^s de Ugislation civile et pönale, 8 tomes, Paris 1802, be- 
arbeitet von Dumont (neue Ausgaben, London 1858 und 1861), deutsch von Benecke, 
Berlin 1830. Panopticon, or the inspection house, 3 Bde., Dublin 1791. 

Vgl. über Bentham : v. Bar, Handbuch, Bd. I, S. 253 f.; L. Günther, Die Idee 
der Wiedervergeltung, Abt. II, S. 211; Berolzheimer, System, Bd. II, S. 160—162 und 
die dort, S. 160, Note 9, angeführte Literatur. 

Berolzheimer, Strafrechtsphüosopbie. 15 
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Diese verbotenen Handlungen heißen Verbrechen. Zur Wirksamkeit 
des Verbots wurden Strafen eingef&hrt.^^) Bedeutsam sind die Prä- 
ventivmittel gegen die Verbrechen. ^>) Auf die Gestaltung des Straf- 
vollzugs hat Bentham weitreichenden Einfluß geübt durch die von 
ihm ausgegangene Idee der panoptischen Gefängnisse,^^) wie sie in den 
modernen Zellengeföngnissen ausgeführt ist; diese bilden das Ideal der 
Gefängnisse — aus dem Gesichtspunkte der Gefängnisverwaltung. 

§ 43. Die neuhumanistische GegenwartsstrSmung. 

1. Eine Mehrzahl von Momenten hat durch ihr Zusammen- 
wachsen die neuhumanistische Gegenwartsströmung im Strafrecht 
hervorgerufen. 

Da ist vor allem die Neubelebung der deterministischen An- 
schauung hervorzuheben, zufolge deren die Vergeltungslehre gegen- 
über dem »unfreien Willen" des Verbrechers erschüttert wurde.^) 
Durch den Determinismus wurde das tragische Moment der Schuld 
in den Vordergrund gerückt — das Moment der Schuldlosigkeit in 
der Schuld. 

Sodann wur4en durch vertiefte Tatsachenforschung weitreichende 
Mißstände im Vollzug der Freiheitsstrafe — der herrschenden Straf- 
art — in grelles Licht gesetzt.*) 

Weiterhin hat die Kriminalanthropologie, vornehmlich als 
Kriminalpsychologie, die Verbrecherpsyche aufgehellt. 

Endlich ist infolge der Herrschaft der Sozialethik das Mitgefühl 
gegenüber allen durch das Recht Bedrückten erheblich gestärkt 
worden, 

2. Einsichtsvolle Gefängnisbeamte, vor allem Sichart und Krohne; 
Anthropologen — Lombroso, Baer, Kurella — ; führende Kriminalisten 
— Ferri, v. Liszt, Prins, van Hamel, Herm. SeuflFert — ; energische 
Reformkämpfer, wie Stooß, Vargha, Auer; die Psychiater Kraepelin 
und Aschaffenburg; der Kriminalpsychologe H. Groß und viele andere 
postulieren je von ihrem Standpunkte aus den Fortschritt im Straf- 
recht durch die Humanisierung des materiellen und prozes- 
sualen Strafrechts. 



»^) TraiUs de lögislation, t. I, eh. 11, p. 89. 
«*) Trait^s de l^gislation, t. III, p. 1 — 158. 

*^) Panopticon, or the inapection honae, vol. 1—3. Dazu: Trait^ de l^alatioD, 
t. III, p. 209—272. 

Vgl. oben, §§ 3-5. 
') Vgl. unten, § 45. 
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Das Ergebnis all dieser Forschungen ist primär ein wesent- 
lich kriminalpsychologisches: die Entdeckung, daß der Ver- 
brecher in der Mehrzahl der Fälle nicht ein absolutes Scheusal ist, 
sondern die menschlichen Wesenszüge in seinem Charakter birgt — 
gleichfalls Mensch ist. Der im altägyptischen Recht bereits wesent- 
lich entwickelte, durch Vermittlung der mosaischen Religion auf das 
Christentum überkommene Humanitätsgedanke, der nach dem 
Mittelalter bis zu Kant die Befreiung der Weltlichkeit vom Eleri- 
kalismus und die politische Emanzipation des Bürgertums, von Marx 
bis zur Neuzeit die wirtschaftliche Befreiung der Arbeiterschaft ge- 
wirkt hat, der im Aufklärungszeitalter mit der mittelalterlichen Straf- 
justiz aufräumte, — die Humanitätsidee ist zu neuem Leben erwacht. 
Das Ziel ist heute die Emanzipation des fünften Standes. 

3. Erheblich verstärkt wird das Mitgefühl gegenüber dem harten 
Los des Sträflings, und die Erbitterung der Verurteilten über die zu 
erduldende Strafe durch zwei Erwägungen. Erstens durch die zu- 
nehmende Einsicht, daß in zahlreichen Fällen die Verurteilung selbst, 
sowie Strafmaß und -art von einer Kette äußerer umstände, man 
möchte fast sagen, Zufälligkeiten abhängen. Wer erinnert sich nicht 
an die mit meisterhafter Plastik dargestellte Gerichtsszene in Tolstoi's 
Auferstehung? Nicht nur die Geschworenen, auch die Berufsrichter 
werden durch Zufallsmomente — sympathisches oder „freches" Auf- 
treten des Angeklagten; Eindruck der Zeugen etc. — in der Schuld- 
frage, wie auch bei der Frage nach mildernden umständen unbewußt 
oder selbst bewußt mitbestimmt. Unwillkürlich wird die Persönlich- 
keit, die vor den Gerichtsschranken steht, Gegenstand des Urteils, 
statt der Persönlichkeit, die das Verbrechen beging. 

Weiterhin gelangt heute wohl deutlicher als früher jeder Sach- 
kundige, vor allem der Kenner der Großstadtverhältnisse, zu der 
Wahrnehmung, daß auf einen Dieb, Zuhälter oder Rowdy, der ver- 
urteilt wird, ein Dutzend kommt, die unbehelligt bleiben. Wie viele 
Sumpfexistenzen machen sich breit, denen gegenüber niemand im Zweifel 
sein kann, daß sie sich auf unredliche Weise ernähren — oder ernähren 
lassen? Dies gilt nicht nur gegenüber dem Gesindel. Wenn man 
das Buch von H. Groß über den Raritätenbetrug liest, ^) fragt man 
sich unwillkürlich: Wie viele Antiquitätenhändler verdanken es nur 
glücklichen Umständen, daß sie sich der Freiheit erfreuen? 

Dazu kommt endlich, daß auch Menschen, die nach ihrer Ver- 



*) Berlin, 1901. 

15« 
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anlagung und Stellung sich völlig jenseits des Verbrechens und der 
Verbrecher befinden, heute unschwer in die Arme der Strafjostiz 
geraten können: Wie vielen Leuten der Gesellschaft kann täglich eine 
Situation ä la Fall Leuß begegnen? Welcher oppositionelle Redak- 
teur oder Schriftsteller ist vor Gefängnisstrafe wegen eines scharfen 
Berichts oder einer schroffen Kritik sicher? . . . Durch Erwägungen 
dieser Art erscheint die Härte der Strafgesetze und des Strafvoll- 
zugs in ganz besonders grellem Licht und wird weit über die Fach- 
kreise hinaus offenkundig. 

4. Auf allen Rechtsgebieten hat sich der Fortschritt vom 
Rechtsstaat zum Kulturstaat vollzogen. Das Strafrecht ist in 
dieser Entwicklung zurückgeblieben. Im letzten Grunde handelt es 
sich für das Strafrecht heute darum, diesen Fortschritt zu betätigen. 
Sozialutilitarismus und Idee der Sozialgefährlichkeit des Verbrechers 
ergeben die illusionäre Begründung, mittels deren die Kulturstaats- 
idee auch im Strafrecht verwirklicht wird. 

Wie um die Wende des 18. Jahrhunderts die Humanitätsidee 
wesentlich unter der irrigen Flagge der General- und vereinzelt auch 
der Spezialprävention in das Strafrecht einzog, wie dort die deter- 
ministische Anschauung bestimmend wurde, so auch heute. Hier 
wie dort ist die Bewegung von modernem Geiste der Humanität ge- 
tragen, hier wie dort ist sie irrig in der Begründung, fortschrittlich 
und segensreich in den Folgerungen. 

Das Aufklärungszeitalter befreite nur den Körper des Ver- 
brechers; die neuhumanistische Bewegung erstrebt die Beseitigung 
der seelischen Knechtung des Verbrechers im inquisitorischen Vor- 
verfahren und im Strafvollzug der Gegenwart. 



Achtes Kapitel. 

Kulturreform der Bestrafimg. 

§ 44. Todesstrafe. 

1)1. Die Todesstrafe entspringt geschichtlich aus der Sühneidee 
der religiös-rechtlichen Epoche. Der Verbrecher erleidet den Opfertod. 

^) Literatur: Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, Eönigsherg 
1797, S. 199—202; Anselm Feuerbach, Der Tod ist das größte Obel und die ab- 
schreckendste Strafe, Bibliothek fQr die peinliche Rechtswissenschaft und Gesetz- 
kunde, herausg. von v. Almendingen, Grolman und Feuerbach, Bd. II, Göttingen 1800, 
S. 244 — 282; Motive zum Entwurf des Strafgesetzbuchs fllr die Preußischen Staaten, 
Berlin 1851, S. 4—7; Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörter, Zi£f. 285, S. 200; Graf 
und Dietherr, Deutsche Rechtssprichwörter, S. 350, Ziflf. 372—384, S. 352—357; Motive 
zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund, Berlin, im 
Juli 1869, S. 28—31, und Anlage dazu, Denkschrift über die Todesstrafe; Wahlberg, 
Die gesetzliche Herrschaft der Todesstrafe und die Begnadigungspraxis, Ges. Schriften, 
Bd. I, Wien 1875, S. 177—183; Neuere Praxis und Geschichte der Todesstrafe in 
Österreich, Ges. Schriften, Bd. II, 1877, S. 138—162; Dahn, Vom Werden und Wesen 
des Rechts, IL, ZRV. Bd. 3, S. 14, § 31; v. Bar, Handbuch des Deutschen Strafrechts, 
Bd. I, S. 29 f.; v. Oettingen, Die Moralstatistik, 3. Aufl., Erlangen 18h2, S. 700—736, 
inabesondere S. 717—726; Kohler, Das Wesen der Strafe, Würzburg 1888, S. 8; 
Kohler, Studien aus dem Strafrecht, II, Mannheim 1895, S. 114-136; v. Lilienthal, 
Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuchs, Z. XV, S. 297 f.; 
L. Günther, Die Idee der Wiedervergeltnng in der Geschichte und Philosophie des 
Strafrechts, IIL Abt., I.Hälfte, Erlangen 1895, S. 25—29, 47—49, 54—61, 68, 73 f., 
891, 97 f., 101-103, 106-109, 119—123, 153-156, 327-366; Mommsen, Die 
Geschichte der Todesstrafe im römischen Staat, Cosmopolis, I. Bd., 1896, S. 231—241 
(Reden und Aufsätze, Berlin 1905, S. 437—448); Mommsen, Römisches Strafrecht, 
Leipzig 1899. S. 12, 50 f., 631, 648, 650, 907, 909, 911—944, 1045 f.; J. Grimm, 
Deutsche Rechtsaltertümer, 4. Ausg., von Heusler und Hübner, Bd. 1 1, S. 256 - 287, 
526—532; G. Tarde, La philosophie pönale, 5. ^d., p. 5H3-572; Herm. Seuffert, 
Anarchismus und StraArecht, Berlin 1899, S. 151—157; Binding, Grundriß, 6. Aufl., 
S. 195 f.; Rieh. Katzenstein, Die Todesstrafe in einem neuen Reichsstrafgesetzbuch, 
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Diese uralte Auffassung kehrt noch bei neuzeitlichen Begründern der 
Todesstrafe wieder: Kant, v. Oettingen. 

Das Prinzip der vergeltenden Gerechtigkeit ist nach Kant die 
Gleichheit. Diese heischt Todesstrafe gegen den Mörder.') Die Be- 
hauptung Beccaria's, daß jede Todesstrafe unrechtmäßig sei, ent- 
springt „aus teilnehmender Empfindelei einer affektierten Humanität 
(compassibilitas) *^ . ^) 

Weiterhin vertritt Kant die Auffassung, daß die Blutschuld 
auf dem Volke haften würde, das nicht auf Bestrafung des Mörders 
dringt*) 

Auch V. Oettingen^) geht davon aus, »daß das ungeahndete 
Verbrechen des Mordes die ganze Gemeinschaft mitverunreinigt, 
und daß erst durch eine der Untat entsprechende Strafe, sozusagen 
durch eine Selbstkritik bis aufs Blut, die Gesamtschuld, welche in 
der einzelnen Tat zur Erscheinung kommt, und die Mitschuld der 
Gesamtheit an jedem einzelnen verbrecherischen Morde gesühnt 
werden kann.* 

Aus dem Gesichtspunkt der Sühne rechtfertigt auch Kohler 
die Todesstrafe.®) 

2. Bei den Erörterungen über die Todesstrafe spielt zweifellos 
das Gefühl eine bedeutsame Rolle.'') 

Berlin 1902; Herrn. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutachland, S. 56f.; 
Lohsing, Abschaffung der Todesstrafe, in H. Groß' Archiv, Bd. 9, 1902, S. 1— lo 
(S. 15 f., Anmerkung von H. Groß dazu); Haberda, über die Art des Vollzugs der Todes- 
strafe, in H. Groß' Archiv, Bd. 10, 1908, S. 230—356, mit Nachtrag von H. Grofi, 
S. 256 f. (dieser fUr die Aufhebung); E. Lohsing, Todesstrafe und Standrech t^ ebeodt 
S. 305—320; A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, Manchen 1903, S. 20 f.; Fritz 
Auer, Soziales Strafrecht, München 1908, S. 20 f., 31; Leuß, Aus dem ZuchthaoM 
(Kultui-probleme der Gegenwart, herausg. von Leo Berg, VII), Berlin 1903, 8. iSI 
bis 188; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 452— 456; v. Liszt, 
liehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14/15. Aufl., S. 258—257; H. Meyer-Allfeld, 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 281-285. 

') Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, S. 199: ,Es ist keine Gleich- 
artigkeit zwischen einem noch so kummervollen Leben und dem Tode. . . .* 

') Metaphysische Anfangsgründe, S. 202. 

^) Metaphysische Anfangsgrflnde, S. 199. 

^) Die Moralstatistik. 3. Aufl., S. 725. 

Sekundär kommt nach v. Oettingen für die Beibehaltung der Todesstrafe ihre 
«faktische Unumgänglichkeit'' aus Zweckmäßigkeitserwägnngen in Betracht Vgl. 
a. a. 0. S. 721—726. 

«) Das Wesen der Strafe, Wttrzburg 1888, S. 8. 

^) Vgl. V. Lilienthal, Der Stooß'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetz- 
buchs, Z. XV, S. 297. Siehe auch oben, Text zu Note 8. 
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Die Bekämpfung der Todesstrafe durch Beccaria ist wesent- 
lich naturrechtlich.^) 

Einsichtsvolle Gegner der Todesstrafe erkennen an, daß das 
Postulat ihrer sofortigen Abschaffung aussichtslos ist.^) 

8. Die Todesstrafe findet ihre Erklärung und Rechtfertigung 
aus dem Wesen der Straf schuld. Die Tragik des Strafrechts, der 
Strafschuld und der Strafe, erreicht den Höhepunkt in der Setzung 
und Vollziehung der Todesstrafe gegenüber jenem Verbrecher, dessen 
Tun Vernichtung seiner Persönlichkeit heischt. 

Der Kulturfortschritt offenbart sich nicht darin, da& die Todes- 
strafe aufgehoben wird, sondern da& sie ohne Qualen vollzogen wird, 
während das mittelalterliche Recht zahlreiche Strafschärfungen bei der 
Todesstrafe kannte, und der Code des d^lits et des peines (vom 
26. Oktober 1795) die Aufhebung der verschärften Todesstrafe noch 
ausdrücklich hervorzuheben für nötig findet. ^^) 

Der Fortschritt offenbart sich weiter darin, daß der Kreis der 
todes würdigen Verbrechen eingeengt wird.^^) 

§ 45. Knltarreform der Freiheitsstrafe. 

^)L 1. Die mit der Aufklärungszeit einsetzende Reformbewegung 
wurzelt in jenem Wandel der Kulturanschauungen, der eben durch 



") Dei delitU e delle pene, erschienen Livorno 1764. In der Übersetzung von 
Esselbom, Über Verbrechen und Strafen, Leipzig 1905, S. 105—115, 107, (190—199). 

^) Siehe H. Seuffert und H. Groß in ihren in Note 1 angefahrten Schriften. 

^^) p. I, 1 1, Art. 2: ,La peine de mort consistera dans la simple privation de 
la yie, sans qu'il pnisse jamais Stre exerc^ aucune torture envers les condamnös.* 

^^) Treffend y. Bar, Die Reform des Strafrechts, Vortrag, im Jahrbuch der 
intemat. Vereinigung für vergleich. Bechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre 
zu Berlin, Bd. VIII, Abt 1, Berlin 1905, S. 29. Die Motive zu dem Entwürfe eines 
Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund, S. 28, heben die Beschränkung der mit 
dem Tode zu ahndenden Verbrechen hervor, betonen femer, S. 30, daß der Gesetzgeber 
hinsichtlich des Umfanges der Anwendung der Todesstrafe auf die Rechtsanschauung 
und Rechtsüberzeugung in seiner Zeit und in seinem Volke angewiesen sei. 

^) Literatur: Mittelst&dt, Für und wider die Freiheitsstrafen, Z. IL S. 419—449; 
Kleinfeller, Die Bayerische Literatur über den Vollzug der Freiheitsstrafe, München 
1885 ; V. Holtzendorff-v. Jagemann, Handbuch des Gefftngniswesens, 2 Bde., Hamburg 
1888; Medem, Strafzumessung und Strafvollzug, Z. VII, S. 135— 174; Aschrott, Zur 
Beform des deutschen Strafen- und Gefftngniswesens, Z. VlII, S. 1 — 50; Eöhne, Der 
internationale Kongreß für Gefftngniswesen in Rom, ebenda, S. 439 — 464; Krohne, 
Lehrbuch der Gefftngniskunde, Stuttgart 1889; Sichart, „Abschaffung des Zucht- 
hauses?', Z. X, S. 392-398; Wirth, ebenda S. 898—400; v. Liszt, Enminalpolitische 
Aufgaben, Z. IX, S. 737— 754, Z. X, S. 52-65 (die Krim. Aufgaben sind auch ab- 
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die Bezeichnung «Au fklärungs'' Zeitalter zum Ausdruck gebracht 
wird. In ähnlicher Weise sind heute die Herrschaft der Sozial- 



gedruckt in: strafrechtliche Aufsfitze und Vorträge, Bd. I, Berlin 1905, S. 290—467); 
Gutachten v. Liszt, Welche Maßregeln können dem Gesetzgeber zur EinschrftnkuDg 
der kurzzeitigen Freiheitsstrafe empfohlen werden?, IKV., Bd. I, Heft 1, 8. 44 — 51 ; 
Gutachten Garofalo, über dieselbe Frage, ebenda S. 52—59; ttber Verschärfung der 
kurzzeitigen Freiheitsstrafe: Simonson und Kronecker, IKV.. IL Landesversammlung 
der Gruppe Deutsches Reich, 1891, S. 5—7, Beratung, ebenda, S. 21 — 50; Baumgarten 
und ZQrcher, Gutachten, Ist Zwangsarbeit ohne Einsperrung geeignet, fttr gewisse 
Fälle an die Stelle der kurzzeitigen Freiheitsstrafe zu treten?, IKV. Bd. II, S. 53—5^, 
76—82; Verhandlungen hierüber, IKV. Bd. II, S. 103—108; Wach, Die Reform 
der Freiheitsstrafe, Leipzig 1890; Sichart, Die Reform der Freiheitsstrafe nach 
deutschem Rechte, Z. XI, S. 478 — 514; Sichart, Über Schärf ung und Milderung der 
Freiheitsstrafe, Z. Xlil, S. 906— 918; Sichart, Fehler und Mängel unseres heutigen 
Strafvollzuges, Gutachten, in den Jahrbüchern für Kriminal politik und innere Mission, 
Bd. I, Halle a/S. 1895, S. 81— 104; R. Frank, Freiheitsstrafe, Deportation und Un- 
schädlichmachung, ebenda S. 105—116 (auch selbständig erschienen: Gießen 1895); 
R. Braune, Die Arbeitsprämien der Gefangenen, Z. XV, S. 598 — 615; J. Munk und 
Uffelmann, Die Ernährung des gesunden und kranken Menschen, 3. Aufl., von Munk 
und Ewald, Wien und Leipzig 18ii5, S. 366—378 (Kost in Gefängnissen); Vargha, Die 
Abschaffung der Strafknechtschaft, 2 Teile, Graz 1896/97, dazu: A. Baer, Vergeltung 
oder Bevormundung in den Verbrecherstrafen, Z. XIX, S. 201—211; Aschrott, Strafen- 
und Gefängniswesen in England während des letzten Jahrzehnts, Z. XVII, S. 1 — 52; 
Sichart, Strafensystem auf soziologischer Grundlage, Z. XVII, S. 374—889; R. y. Hippel, 
Beiträge zur Geschichte der Freiheitsstrafe, Z. XVlli, S. 419—494, 608—666; Herrn. 
Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 61— 68; Kahl, Die Reform 
des deutschen Strafrechts im £ichte evangelischer Sozialpolitik, Verh. des 14. evang.- 
soz. Kongresses, Göttingen 1903, S. 94, 108—110; A. Köhler, Reformfragen des 
Strafrechts, S. 21 — 29; Hürbin, Gemeinschaftshaft oder Einzelhaft?, Schweizerische 
Zeitechrift für Strafrecht, Bd. 16, 1908, S. 228—237; Hans Leuß, Aus dem Zuchthause 
(Kulturprobleme der Gegenwart, herausg. v. Leo Berg, VII), Berlin 1908; Fritz Auer, 
Soziales Strafrecht, München 1903, S. 21—23, 31—84; Cas. Wagner, Die Strafmaeln, 
Stuttgart 1904, S. 99— 178; Treu, Pensum und Zwangsarbeit in den Strafanstalten, 
Monatsschrift ftlr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Bd. I, S. 759 — 7*>8; 
Treu, Der Bankrott des modernen Strafvollzugs und seine Reform, Stuttgart 1904; 
Heimberger, Zur Reform des Strafvollzugs, Leipzig 1905; Fritz Auer, Zur Psycho- 
logie der Gefangenschaft, Untersuchungshaft, Gefängnis und Zuchthausstrafe, 
geschildert von Entlassenen, München 1905; Gennat, Das Strafensystem und seine 
Reform, Hamburg 1905; Großmann, österreichische Strafanstalten, Wien 1905; v. Liszt, 
Die Reform der Freiheitsstrafe (1890), Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge, Bd. I, 
S. 511-536; Goetze, Einzelhaft und Gefangenenbibliothek, Monatsschrift für Kriminal- 
psychologie und Strafrechtsreform, Bd II, S. 557— 571; Freudenthal, Haftwirkungs- 
Enqueten, ebenda S. 145 - 156; Hoegel, Zur Reform der Freiheitsstrafen, ebenda S. 356 
bis 388; L. v. Bar, Die Reform des Strafrechts. Vortrag, im Jahrbuch der inter- 
nationalen Vereinigung für vergleichende Rechtswissenschaft und Volkswirtschafts- 
lehre, Bd. VIII, Abt. 1, Berlin 1905, S. 3 -7, 29 f.; E. Spira, Die Zuchthaus- und 
Gefängnisstrafe, ihre Differenzierung und Stellung im Strafgesetze, München 1905; 
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ethik und die Ausdehnung der psychologischen Forschung die Wurzeln 
der neuhumanistischen Reformbewegung. 

Vor allem zeigt die durch das Studium der Verbrecherpsycho- 
logie veranlagte Tatsachenforschung die Mißstände beim Vollzug der 
Freiheitsstrafen in grellem Licht. Den Zeitgenossen sind hierdurch 
die Augen dafür geöffnet worden, daß in den Strafanstalten die In- 
sassen körperlich ruiniert, seelisch verdorben werden. Mit Schaudern 
erkennt man, daß die Oeßtngnisse und Zuchthäuser in ihren Mauern 
^hunderttausend verwesende, aber noch lebende Menschenleiber''*) 
bergen. 

2. Der Strafvollzug ist vielfach gesundheitsschädigend. 

Wie insbesondere aus den Berichten von Untersuchungs- und 
Strafgefangenen in Auer's Sammlung und aus dem Buche von Leuß 
zu entnehmen ist, bewirkt die Gefangnishaft häufig dauernde 
Qesundheitsschädigung,^) Magenleiden ,^) Anämie,^) Tuberkulose ;^) 
auch nervöse Störungen,'') jedenfalls bei Leuten, die psychisch leicht 
erregbar sind. 

Die Gesundheitsschädigungen der Sträflinge werden durch das 
Zusammentreffen verschiedener Momente verursacht: es fehlt an 
richtiger Kost, an guter Luft, an ausreichender Reinlichkeit. 

Die Zuchthauskost ist meist ungeeignet, namentlich zu fettarm,^) 
auch zu monoton.') 

Die Luft wird durch die Ausdünstung der Menschen und durch 

Gradnaaer, Das Elend des Strafvollzugs, Berlin 1905; Kitzinger, Die Internationale 
Kriminalistische Vereinigung, S. 84 — 92, 136 f.; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deut- 
schen Strafrechts, 6. Aufl., S. 285-299. 

*) Leuß, Aus dem Znchthause, S. 90. 

») Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 39, 69, 72, 77, 85 f., 98 f., 121, 132. 
Vgl. auch Munk und üffelmann, Ernährung des gesunden und kranken Menschen, 
S. 867; G. Wagner, Die Strafmseln, S. 99—141; Heimberger, Zur Reform des Straf- 
vollzugs, S. 6 f. 

«) Leuß, Aus dem Zuchthause, S. 98 f., 100. 

^) Lenß, Aus dem Znchthause, S. 129. 

•) Leuß, Aus dem Zuchthause, S. 72, 129, 150 f., 172, 193; C. Wagner, Die 
Strafmseln, S. 99— 141. 

') Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 19, 24, 25 f., 31, 75 f. 

•) Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 9, 20, 44, 71, 76, 101, 106, 
120 f.; siehe jedoch dort S. 23, 24, 73, 126; Leuß, Aus dem Zuchthause, S. 79, 97 
bis 101. 

«) Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 24, 51, 92, 114; C. Wagner, 
Die Strafmseln, S. 104 f. 

Siehe hiezu Munk und üffelmann. Die Ernährung des gesunden und kranken 
Menschen, S. 371. 
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die Koteimer in den Zellen verpestet. ^^) Auch über ungenügendes 
Licht wird geklagt, ^^) vor allem aber über Mangel an zureichender 
reiner Luft und an Bewegungsmöglichkeit. ^') Es besteht ferner zu 
wenig Badegelegenheit.*®) 

Die Lektüre ist oft unzureichend und inhaltlich vielfach nicht 
geeignet.**) 

Das Wärterpersonal ist nicht selten unnötig rücksichtslos oder 
hämisch.**) 

3. Die Arbeit schädigt durch ihre Monotonie. Das Dütenkleben, 
Wergzupfen, Nachtlichterstecken wirken abstumpfend. *•) 

Geklagt wird auch über veraltete Maschinen und über Hand- 
arbeit an Stelle notwendiger Maschinenarbeit, im Gegensatz zu den 
Betriebsweisen außerhalb der Anstalt.*') 

Zwangsarbeit und Arbeitspensum belasten viele Gefangene über 
ihre Kraft.*«) 



>o) Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 20, 21, 49, 58, 63. 72, 76 f., 
100, 107, 121. 

'^) Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 38, 49. 

") Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 72, 107; Leuß, Ans dem 
Zuchthause, S. 186. 

^') Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 34. 

>^) Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 21, 28, 32, 43, 50, 60, 80. 
89, 101, 109, 126; siehe jedoch dort S. 68. Vgl. auch Goetze, Einzelhaft und Ge- 
fangenenbibliothek, Monatsschrift fQr Kriminalpsychologie und Straf rechtsreform, Bd. II, 
S. 557 — 571. S. 56H f.: ,. . . unsere Bedürfnisse und unsere Mittel stehen in einem 
schreienden Gegensätze zu einander. Und darum entweder fort mit der Gefangenen- 
bibliothek, aber dann auch fort mit der Einzelhaft, denn ohne Bibliothek ist die 
Einzelhaft ein Schaden — oder richtet die Bibliothek so ein, daß sie ihren Zweck 
erfüllt, nftmlich die Einzelhaft zu der segensreichen Einrichtung macht, die sie sein 
soll und kann.* 

>') Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 25, 27, 50, 127, 130; siehe 
jedoch dort S. 53, 57, 64 f., 73, 79, 90, 100, 101, 115 f., 129. Vgl. Ober die Frage 
auch Treu, Der Bankrott des modernen Strafvollzugs, S. 19—22; Heimberger, Zur 
Reform des Strafvollzugs, S. 7. 

'^) Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 36, 37, 65, 74, 79, 109. 

") Treu, Der Bankrott des modernen Strafvollzugs, S. 12 f.; Leuß, Aus dem 
Zuchthause, S. 157. 

^B) Treu, in der Monatsschrift für Kriminalpsychologie, Bd. 1, S. 768: .Nach 
dem Dargelegten ergeben sich die Forderungen: 1. An Stelle der Zwangsarbeit ist 
die Selbstbeschäftigung der Gefangenen in allen Fällen zuzulassen, welche die Ge- 
währ bieten, daß der Gefangene sich in DÜtzlicher und fruchtbringender Weise be- 
schäftigen werde. 2. FQr die Zwangsarbeit ist das Pensum zu beseitigen.* 

Vgl. auch Treu, Der Bankrott des modernen Strafvollzugs, S. 15 — 18. 
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4. Auch in ethischer Hinsicht weist der Strafvollzug grelle 
Mißstände auf. 

Masturbation^^) und homosexueller Verkehr'^) sind häufige Er- 
scheinungen. 

Die Disziplin wird überhaupt nur äußerlich befolgt, in Wahr- 
heit wird die Hausordnung fortgesetzt umgangen. Heuchelei, Lüge, 
Durchstecherei sind unausbleibliche Folgen des ganzen Systems der 
Verwaltung.'^) 

Von Reue ist blutwenig zu bemerken ;>') höchstens besteht Be- 
dauern über das Ertapptword ensein. 

Die Gemeinschaftshaft wirkt auf die besseren Elemente de- 
moralisierend; die Verdorbensten geben den Ton an*^) und verführen 
die übrigen; denn die menschliche Eitelkeit reicht soweit, daß, wer 
nicht gute Eigenschaften aufweisen kann, mit seinen schlechten sich 
brüstet, und der Verworfenste ist in schlechter Qesellschaft der An- 
gesehenste. Die Zellenbüßer sind vor Verführung bewahrt, aber sie 
verkümmern vielfach geistig und sittlich.'*) 

5. Das abschließende Urteil geht dahin: 

Die Strafanstalten vernichten die Psyche der Verbrecher, *<^) 
zerstören die beim Wiedereintritt in das Leben doppelt notwendige 
Energie.««) 

Die Freiheitsstrafe ist daher in ihrer heutigen Vollzugsform 
dringend reformbedürftig. 

7. Die üiktersuchungshaft bringt unverdorbene Elemente 
mit ergrauten Qewohnheits- und Oewerbsverbrechern in enge Be- 
rührung, bildet daher die hohe Schule der Verbrecher. Hieraus er- 
wächst das Postulat durchgehender Einzelhaft gegenüber ünter- 



") Auer, Zur Psjchologie der Gefangenschaft, S. (38?), 44, 72, 74, 84, 91, 110. 

*<^) Aaer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 49, 52, 84, HO, 132; Leuß, 
Aus dem Zuchthause, 8. 104. 

'^) Treu, Der Bankrott des modernen Strafvollzugs, S. 9, 19—40; Auer, Zur 
Psychologie der Gefangenschaft, passim; Heimberger, Zur Reform des Straf- 
vollzugs, S. 7. 

") Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 39 f., 46, 50, 80; siehe jedoch 
dort S. 74. 

") Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 94 f., 110, 114, 184 und sonst. 

<«) C. Wagner, Die Strafinseln, 8. 141—168. 

**) Vgl. Treu, Der Bankrott des modernen Strafvollzugs, S. 40 — 80; Heimberger, 
Zur Reform des Strafvollzugs, S. 7 f.; siehe auch R. Frank, Freiheitsstrafe, Depor- 
tation und Unschädlichmachung, in den Jahrbttchem f&r Eriminalpolitik und innere 
Mission, Bd. I, S. 114. 

><) Lenß, Aus dem Zuchthause, S. 182—187. 
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suchungsgefangenen. Diese ist nur durchzuführen, wenn die Ver- 
hau gung von Untersuchungshaft eingeschränkt wird. Untersuchungs- 
haft wird heute nicht selten unnötig verhängt. Die Kommission far 
die Reform des Strafprozesses hat denn auch die Aufhebung der 
präsumierten Fluchtgefahr beschlossen. Die Einschränkung der 
Untersuchungshaft ist auch angezeigt, weil die Haft die finanzielle 
Position^'') des Verhafteten und seiner Familie untergräbt. 

Die unnütz lange Dauer der Ungewißheit im Vorverfahren wirkt 
als Folter.««) 

7. Infolge der unzureichenden Scheidung der Strafen gemäß 
dem Verschulden im heutigen Recht klebt fast bei jeder Vorstrafe 
ein dauernder Makel an dem auch nur einmal Verurteilten.'^) 

n. 1. Aus dem Dargelegten erhellt die Reformbedürftigkeit 
der Freiheitsstrafe. Es wäre indes durchaus verfehlt, wollte man 
die Reformmaßnahmen einseitig durch bloße Verbesserung des Straf- 
vollzugs betreiben. Die beim Strafvollzug zu Tage tretenden grellen 
Mißstände wurzeln nur zum Teil im Vollzug der Strafe selbst; über- 
wiegend gründen sie in der häufigen Divergenz zwischen Schuld und 
Bestrafung. 

Der Schematismus, das Schablonenhafte in zahlreichen Straf- 
drohungen des geltenden deutschen Rechts bringt es mit sich, daß 
grundverschiedene Verschuldung in wesentlich einheitlicher VTeise 
gebüßt wird, daß Verbrecher schwerer und geringer Schuld über 
einen Kamm geschoren werden. Selbst die Scheidung zwischen 
Zuchthaus und Gefängnis ist keine durchgreifende; bei einem humanen 
Zuchthausdirektor erscheint Zuchthausstrafe als eine mildere Straf- 
art gegenüber der Gefängnisstrafe unter einem rigorosen Gefängnis- 
direktor. 

2. Die deutschen Strafanstalten sind überfüllt, die Beamten 
sind überlastet. Es werden unnötig viele Freiheitsstrafen, Freiheits- 
strafen von unnötig langer Dauer verhängt. 

Der bedeutsamste Mißstand unseres Strafvollzugs liegt darin, 
daß die Freiheitstrafe nicht die bloße Ausschließung des Verbrechers 
aus der bürgerlichen Gesellschaft bewirkt, sondern darüber hinaus 
seine psychische und oft auch physische Marterung durch die Ein- 
kerkerung, durch jahrelange Einschließung in Zellen oder Räume 

*') Aaer, Zar Psychologie der Gefangenschaft, S. 80 f., 42. 
*') Auer, Zur Psychologie der Gefangenschaft, S. 47 f., 70, 104. 
**) C. Wagner, Die Strafinseln, S. 168 178; Auer, Zur Psychologie der Ge- 
fangenschaft, 8. 21 f., 69, 186. 
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gleich den Menageriekäfigen, in denen wilde Tiere beherbergt werden. 
In der Tat! Man behandelt den Sträfling nicht wie einen ver- 
brecherischen Menschen, sondern wie ein reißendes Tier . . . 

8. Das Grundpostulat für die Humanisierung des Strafvollzugs 
geht deshalb dahin: Aufrechterhaltung der Ausschliessung des 
Yerbrechers ans der bfirgerlichen Gesellschaft, jedoch unter Be- 
seitigung marternder Einkerkemng. Mit anderen Worten, es 
dreht sich darum, das Strafensystem so auszugestalten, daß für den 
Verbrecher — unbeschadet des Charakters der Strafe — größere 
Bewegungsfreiheit verbleibt. 

Im einzelnen könnte dieses Postulat folgendermaßen verwirk- 
licht werden: 

a) Der Verbrecher mittlerer Strafschuld soll nur vorüber- 
gehend aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden. Die Strafdauer 
muß für ihn so bemessen werden, daß er nach Verbüßung der Strafe 
die Kraft, in der Gesellschaft sein Fortkommen zu suchen, noch be- 
sitzt oder wiedergewinnt. Daraus ergibt sich für Bemessung der 
mittleren Strafart, des Gefängnisses, eine Höchstdauer von 
zwei Jahren. Wenn sich Vergehen und mittlere Strafschuld decken, 
was nach der von mir postulierten Einteilung der Strafhandlungen 
(vgl. oben § 25) unschwer zu erreichen ist, dann liegt in der Be- 
messung der Freiheitsstrafe mit einer zwei Jahre übersteigenden 
Höchstdauer eine Grausamkeit gegenüber dem Verbrecher, die von 
gar keinem Gesichtspunkt aus gerechtfertigt werden kann. 

Auf Grund rationeller Gestaltung der Strafdrohung und des 
Strafvollzugs kann die Zahl der Gefängnissträflinge erheblich ge- 
mindert, die Strafdauer gekürzt werden; dann erwächst die Mög- 
lichkeit, ohne Mehrkosten den Strafvollzug so zu gestalten, daß der 
Individualität des Gefangenen erhöht Rechnung getragen wird. Dies 
gilt in erster Linie von der Art der Beschäftigung, bei der möglichst 
die frühere Tätigkeit des Sträflings und die Rücksicht auf sein künf- 
tiges Fortkommen nach Verbüßung der Strafe in Betracht gezogen 
werden sollten, während die wirtschaftlichen Gesichtspunkte einer 
billigen Gefängnisverwaltung zurücktreten müßten. Der aus ge- 
ringerem Ertrag der Gefängnisarbeit erwachsende Nachteil ist für 
den Staat verschwindend klein gegenüber der Möglichkeit, den Ge- 
fangenen vor künftigem Rückfall ins Verbrechen zu bewahren. 

Auch hinsichtlich der Ernährung sollte in höherem Maße der 
Individualität der Gefangenen Rechnung getragen werden. Die Ge- 
fängniskost ist heute für robuste Arbeiter zugeschnitten, nicht für 
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Leute, denen gute Luft und ausreichende Bewegung entzogen sind. 
Strafweise Kostentziehung oder -Herabsetzung ist aus Rücksicht auf 
die Erhaltung der Gesundheit der Sträflinge möglichst zu ver- 
meiden. «<*) 

Diese Reformen sind unschwer durchführbar, wenn die Ge- 
fängnisstrafe, statt in großen Zentralanstalten, in Landgerichts- 
gefängnissen (für jeden Landgerichtsbezirk eine Strafanstalt) voll- 
zogen würde. Jede Anstalt müßte industrielle, wie auch landwirt- 
schaftliche Beschäftigung ermöglichen. 

b) Die Haft als Strafe mildester Strafart könnte im wesent- 
lichen bleiben, wie sie ist; mit folgenden Modifikationen: 

Unbedingte Trennung der Häftlinge von üntersuchungs- 
gefangenen, während heute oft der zu Haftstrafe Verurteilte mit 
schwersten Verbrechern als Untersuchungsgefangenen gemeinsam 
haust. 

Die Haftstrafe sollte künftig mit Arbeitszwang verbunden sein, 
wobei jedoch dem Häftling die Wahl der Arbeit freistünde. 

Die Haft wäre in Amtsgerichtsgefängnissen oder Gemeinde- 
anstalten zu vollziehen. 

Mindest- und Höchstmaß der Haftstrafe vertragen eine Er- 
mäßigung, s^) 

c) Für die Zuchthausstrafen kämen nur Zentralanstalten in 
Betracht. 

Der Vollzug müßte ähnlich wie heute gestaltet werden, jedoch 
unter größerer Bedachtnahme auf die Gesundheit des Verbrechers. 

d) Bei der Verurteilung zu einer fünf Jahre übersteigenden 
Freiheitsstrafe müßte an Stelle des Zuchthauses Deportation, wenn 
nicht obligatorisch, doch zumindest zulässig sein.^') 

Hierdurch allein erwächst die Möglichkeit, Verbrecher schwerster 
Gattung, deren Verbrechen nicht todeswürdig ist, in einer ihrem 
Verschulden entsprechenden Weise zu strafen und ihnen gleichwohl 



'**) J. Munk and Uffelmann, Die Erafthrnng des gesunden und kranken Menschen, 
3. Aufl., S. 373: , Die Strafe der Entziehung von Nahrung sollte fQr die Gefangenen . . . 
nur im Notfalle, d. h. wenn andere disziplinarische Mittel nicht ausreichen, auch nur 
wenn das betreffende Individuum nicht schon körperlich heruntergekommen ist und 
lediglich auf ganz kurze Zeit zur Anwendung gelangen, weil die Gefangenen sich 
ohnehin kaum im stofflichen Gleichgewicht zu erhalten vermögen. Auch die aus- 
schließliche Verabfolgung von , Wasser und Brot* darf, da letzteres keine Nahrung 
ist, bloß auf einige wenige Tage beschränkt werden/ 

*^) Vgl. unten § 46. 

»») Vgl. unten §§ 46, 47. 
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80 viel Bewegungsfreiheit im Strafvollzug zu verstatten, da& sie 
nicht gleich einem gefangenen wilden Tier den größten Teil ihres 
Lebens in einem Käfig zubringen müssen. 

§ 46. Abstafting der Arten der Freiheitsstrafen nach der Schuld. 

1. Der grundlegende Fehler unseres Systems der Freiheits- 
strafen besteht darin, dafi sie zu wenig der Schuld des Verbrechers 
angepaßt sind. 

Dies tritt bereits ganz äußerlich in der Bemessung der 
Strafen zu Tage. Die Idee, die der Dreiteilung Haft, Gefängnis-, 
und Zuchthausstrafe zugrunde liegt, ist, daß Haft gegenüber leichten, 
Qefangnis gegenüber mittleren, Zuchthaus gegenüber schwersten 
Rechtsbrüchen statthaben soll. Demgemäß sind auch die Straf- 
maxi ma abgestuft Im Regelfall übersteigt das Maximum der Zucht- 
hausstrafe jenes der Gefängnisstrafe, das Maximum der Gefängnis- 
strafe jenes der Haft. Der Fehler, der Formalismus, der hierin liegt, 
beruht in der bloßen Abstufung nach dem Höchstmaß der Strafen, 
statt nach den tatsächlich im Regelfall erkannten Strafen. Der 
Regelfall ist ja nicht die Zuerkennung des Straf maxim ums, sondern 
einer geringeren Strafe. Folgeweise ergibt sich die Paradoxie, daß 
jemand wegen Diebstahls, Unterschlagung, Körperverletzung etc. zu 
einer einwöchigen Gefängnisstrafe verurteilt wird, während ein 
anderer wegen Unfugs, Bettels oder anderer Übertretung eine zwei- 
wöchige Haftstrafe verbüßt. Oder die Paradoxie, daß der eine 
zu vierjähriger Gefängnisstrafe, der andere zu einjähriger 
Zuchthausstrafe verurteilt wird. 

Die durchaus richtige Idee bei der Dreiteilung der Freiheits- 
strafen ist, daß diese im Regelfall sich je nach der Schwere der 
Straftat (Verbrechen, Vergehen, Übertretungen) abstufen sollen, so- 
daß also die Strafart im Einklänge mit der schwereren oder ge- 
ringeren Verschuldung steht; ferner daß die Abstufung auch in der 
verschieden bemessenen Höhe der Strafdrohung zum Ausdruck kommt. 
Damit aber diese Idee auch zum Leben im Strafvollzug erweckt 
werde, muß das Strafminimum jeder schwereren Strafart größer 
sein, als das Strafmaximum der nächstniedrigen, oder es darf das 
Mindestmaß der schwereren Strafart erst da beginnen, wo das Höchst- 
maß der nächstniedrigeren Strafart endigt. 

So ließen sich sehr wohl folgende Strafrahmen bestimmen: 

Haft von sechs Stunden bis zu 4 Wochen. Strafe der 
Übertretungen. 
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Gefängnisstrafe von 4 Wochen oder 1 Monat bis zu 
2 Jahren. Strafe der Vergehen.^) 

Zuchthausstrafe von 2 Jahren aufwärts.') Strafe der Ver- 
brechen. (Bei einer Strafdauer von fünf Jahren aufwärts hätte neben 
die Zuchthaus- die Deportationsstrafe zu treten.)^) 

Hierdurch wäre bereits äußerlich, durch die Straf dauer, die 
verschiedengeartete Intensität der Strafschuld und der Strafwirkung 
klargestellt. Dies ist aber auch innerlich gerechtfertigt. Mag man 
die Strafvollstreckung innerhalb der verschiedenen Arten von Frei- 
heitsstrafe noch so sehr nuancieren, gemeinsam bleibt ihnen stets 
die Freiheitsentziehung, und die Freiheitsentziehung als solche ist 
um so schwerer fühlbar, je länger sie andauert. Aus dem Gesichts- 
punkte der Freiheitsentziehung ist der zu vierjähriger Qefangnis- 
haft Verurteilte weit schwerer bestraft als der andere, der nur zwei 
Jahre als Büßer im Zuchthaus verbringt. 

2. Innerhalb einer Strafgattung wird heute grundverschie- 
denes Verschulden gebüßt. 

Der Idee nach ist Haft die Strafe für Ordnungswidrigkeiten, 
für „Übertretungen". Das größte Kontingent der Häftlinge bilden 
indes heute die Bettler und Landstreicher. Scheidet die Strafreform 
echten Bettel und echte Landstreicherei von der Haft aus,^) dann 
bleibt die Haft als Strafe für Übertretungen schlechthin, d. h. ins- 
besondere für Straftaten, die heute den Vergehen zugehören, aber 
nur eine ganz leichte Verschuldung in sich schließen: Entwendung, 
einfache Beleidigung, leichte Körperverletzung etc., femer gegen- 

^) Über Zweikampf und Festungsstrafe vgl. oben § 24; siehe auch unten, Ziff. 5 
dieses Paragraphen. 

Über Arbeitshausstrafe ygl. oben § B2. 

*) Strafgesetzbuch Preußen 1851, § 10, Abs. II, hatte bereits die Dauer der 
zeitigen Zuchthausstrafe auf mindestens zwei bis höchstens 20 Jahre festgesetzt. 
Beide Grade wurden als zu hoch angefochten (vgl. Motive zu dem Entwürfe eines 
Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund, Berlin, Juli 1869, S. 31). Allein 
nach Preuß. Strafgesetzbuch war die Schwere der mit Zuchthaus bedrohten Straf- 
taten eben vielfach derart gering, daß Schuld und Strafe nicht im Einklang standen. 

Nach dem neuen Stooü'schen Entwurf, Art. 18, beträgt die zeitige Zuchthaus- 
strafe 1—15 Jahre; die Gefängnisstrafe 8 Tage bis 1 Jahr, jedoch mit Erstrecknng 
bis zu 5 Jahren in den gesetzlich bestimmten Fällen. Auch hier fallen Minimam 
der Zuchthaus- und (ordentliches, gewöhnliches) Maximum der Gefängnisstrafe 
zusammen. 

») Vgl. unten § 47. 

<) Vgl. oben § 32. 
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Über Handlungen, die nach ihrer objektiven Beschaffenheit als Ver- 
gehen (i. e. S.) erscheinen, bei geringerer Schuld. (^) 

Dann kann die Haftstrafe sehr wohl auf ein Maximum von 
4 Wochen begrenzt werden, vielleicht wären schon 14 Tage ge- 
nügend; sie kann aber zugleich auch auf ein Minimum eingeschränkt 
werden, das zwar hinreicht, um dem Bestraften einen Denkzettel zu 
geben, jedoch ihn nicht um einen Arbeitstag schädigt, sondern die 
Verbü&ung in freier Zeit (Sonntags) ermöglicht, soda& hier ein 
Minimum von 6 oder 12 Stunden genügt. Mufi denn jeder Sträf- 
ling in der Haft schlafen? Mu& jeder die Bekanntschaft mit dem 
Gefängnisungeziefer machen, jenem ungewollten Residuum aus der 
Zeit der Leibesstrafen? 

Die Bedenken, die gegen die kurze Freiheitsstrafe geäußert 
werden, sind hinfallig, sobald die Haft schon äußerlich etwas nach 
Strafschuld und nach Strafart Verschiedenartiges gegenüber dem Ge- 
fängnis bedeutet.^) 

Überdies erübrigt für geeignete Fälle die Zulassung der be- 
dingten Verurteilung.') 

3. Die Gefängnisstrafe bliebe hiernach für echte Verbrechen 
(i. w. S.), die jedoch den Täter als einen Menschen erscheinen lassen, 
der nur gelegentlich entgleist ist: einfacher Diebstahl, Betrug, Unter- 
schlagung, Untreue; Verleumdung und schwere Körperverletzung; 
fahrlässige Tötung etc. 

Die GeßLngnisstrafe erschiene demnach als Grund strafe gegen- 
über Vergehen i. e. S. 

Damit erwächst die Möglichkeit, das Mindestmaß der Ge- 
fängnisstrafe auf vier Wochen festzusetzen. Die ordentliche Frei- 
heitsstrafe gegenüber Straftaten mittlerer Verschuldung ist mit dem 
Mindestmaß von vier Wochen nicht zu hoch bemessen. 

In allen Fällen dieser Art soll dem Täter die Rückkehr in die 
alten Verhältnisse ermöglicht sein. Dafür ist aber eine zweijährige 



^) Vgl. oben § 25, Ziff. 3c. 

') Für die AbBchaffang der kurzen Freibeitsstrafe nnd Hinanfsetznng des 
Mindestmaßes der Gefängnisstrafe aaf 6 Wochen namentlich y. Liszt, Kriminal- 
politische Aufgaben, Z. IX, S. 737 ff., Bd. X, S. 52—65. Die Übertretungen sollen 
hienach ausschlieülich mit Geldstrafe bedroht werden. Warum soll aber bei Straf- 
schuld mindesten Grades nicht auch Strafhaft mildester Art zulässig sein? — yoraus- 
gesetzt, daß der Häftling nicht mit Verbrechern schweren Verschuldens zusammen- 
gebracht wird. 

') Echter Bettel und echte Arbeitsscheu wären mit Arbeitshausstrafe bedrohte 
Vergehen. Vgl. oben § 32. 

Berolzheimer. Strafireebtsphilosophie. 16 
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Freiheitsstrafe das denkbar höchste Maximum. Sowohl die Ver^ 
schuldung des Täters, wie auch die Rücksicht auf Erhaltung seiner 
Soziabilität ermöglichen keine höhere Strafe. Man muß sich bei 
jeder Strafdrohung vor Augen halten: Was hat der Täter durch die 
Tat verbrochen? Was verbricht die Gesamtheit an ihm durch den 
Strafvollzug? 

Daß das Strafmaximum der Yergehensstrafe mit fünf Jahren 
nach heutigem Recht zu hoch bemessen ist, ergibt sich schon aus 
der Erfahrungstatsache, daß in der weitaus überwiegenden Mehrzahl 
der Fälle die erkannte Yergehensstrafe im untersten Teil des Straf- 
rahmens verbleibt. 

4. Die Zuchthaus- und die Deportationsstrafe sollen ent- 
ehrend®) wirken. 

Zuchthaus und Strafverschickung sind die Grundstrafen für 
Verbrechen i. e. S., und zwar die Zuchthausstrafe gegenüber solchen 
Handlungen und Personen, bei denen eine Rückkehr in bürgerliche 
Verhältnisse einigermaßen wahrscheinlich ist, Deportationsstrafe 
gegenüber jenen, bei denen die verbrecherische Dauerqualität fest- 
gestellt erscheint. Hiernach ergäbe sich die in Zentralanstalten zu 
vollziehende^) Zuchthausstrafe als ordentliche Strafe von 2 bis za 
5 Jahren gegenüber Verbrechen i. e. S., Deportationsstrafe als ordent- 
liche Strafe gegenüber qualifizierten Verbrechen, und zwar entweder 
als zeitige Strafe im Zeitraum von 5 bis zu 20 Jahren, oder als 
lebenslängliche Strafe. ^^) An Stelle der Deportationsstrafe würde 
5- bis 20jährige, bezw. lebenslängliche Zuchthausstrafe treten in 
jenen Fällen, in welchen das Alter oder der Gesundheitszustand des 
Verbrechers die Strafverschickung nicht verstatten. 

Gegenüber schwerster Blutschuld verbliebe Todesstrafe.^^) 

5. Während der Zuchthaus- und der Deportationsstrafe der 
Stempel der Entehrung aufzudrücken ist, bestehen umgekehrt Straf- 
handlungen, die im Hinblick auf den schweren objektiven Erfolg, 

") Wach, Die Reform der Freiheitsstrafe, S. 7: „Die entehrende Wirkung hat 
man, doktrinär genug, dem Zachihaos ahgesprochen. Gewiß: nicht die Strafe, sondern 
das Verbrechen entehrt; aber dem entehrenden Verbrechen sollte die Äußerlich ent- 
ehrende Strafe entsprechen. Jetzt entscheidet der Richter im einzelnen Fall, ob der 
Verlast der bürgerlichen Ehrenrechte einzutreten habe. ... So wird unterschiedslos 
der Zuchth&usler und Gefangene der Ehrenstrafe unterworfen oder nicht unterworfen 
und damit zugleich der dem Zuchthaus anhaftende besondere Makel verwischt' 

•) Vgl. oben § 45. 

10) Vgl. oben § 29, Ziff. 8 und 4d; unten § 47. 

") Vgl. oben § 44. 
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auf die Rechtsverletzung oder -gefährdung, mit Freiheitsstrafe zu 
sühnen sind, aber nach der subjektiven Seite den Verbrecher als 
ethisch vollwertig erweisen: Strafhandlungen aus ehrenhaftem Motiv,^') 
insbesondere Zweikampf, i') 

Hier erscheint als Strafe die Festungshaft des geltenden 
Rechts angezeigt, wobei dem zu höchstens vierwöchiger Strafe 
Verurteilten die Wahl gelassen werden könnte, die Strafe in der 
Festung oder als Haftstrafe zu verbüßen. 

§ 47. Deportatton. 

^)1. Die Strafverschickung hat in der Neuzeit in Deutsch- 
land zunehmend an Anhängern gewonnen, obschon es auch an nam- 
haften Gegnern nicht fehlt. 



") Vgl oben § 25, Ziff. 3, b nnd c; § 28, Ziff. Sc, 4b. 

") Vgl. oben § 24. 

*) Literatur: 

Frz. V. Holtzendorff, Die Deportation als Strafinittel in alter und neuer 
Zeit und die Verbrecberkolonien der Engländer und Franzosen in ibrer gescbicbt- 
Uchen Entwicklung und kriminalpolitiscben Bedeutung dargestellt, Leipzig 1859; 
V. Holtzendorff, Die Deportationsstrafe im römiscben Altertum, Leipzig 1859; v. Jage- 
mann in y. Holtzendorff-v. Jagemann, Handbucb des Gefängniswesens, Bd. I, Ham- 
burg 1888, S. 370—379; Erobne, Lehrbuch der Gef&ngniskunde, Stuttgart 1889, S. 267 
bis 269; R. Frank, Freiheitsstrafe, Deportation und Unschädlichmachung, in den Jahr- 
bttchem fttr Eriminalpolitik und innere Mission, Bd. I, Halle a/8. 1895, S. 105—129 
(auch selbständig erschienen. Gießen 1895); Felix Friedrich Brück, Fort mit den 
Zuchthäusern, Breslau 1894; Brück, Neu-Deutschland und seine Pioniere, Breslau 
1896; Brück, Die gesetzliche Einfahrung der Deportation im Deutschen 
Reich, Breslau 1897; Brück, Die Gegner der Deportation, Breslau 1901; Brück, 
Noch einmal die Deportation und Deutsch- Süd westafrika, Breslau 1906; Foinitski et 
Georges Bonet-Maury, La transportation russe et anglaise, avec une 4tude historique 
sur la transportation, Paris 1895; v. Stengel, Die Anlegung von Strafkolonien in den 
deutschen Schutzgebieten, Mttnchener Allgemeine Zeitung, Beilage, 1896, Nr. 154, 
155, 157; GuUchten über die DeporUtionsfrage In IKY. Bd. 6, 1897, von Rosenfeld, 
Leveillö, Freund, Dimitri Drill, Brack, Fani, J. G. F. Frazao; Gutachten Bornhak, 
Empfiehlt sich ein Versuch der Deportation nach den Kolonien als Strafe?, Ver- 
handlungen des 24. Deutschen Juristentages, Bd. I, 1897, S. 134—168; Gutachten 
Freund über dieselbe Frage, ebenda, Bd. II, S. 58 ff.; Referat Brück über dieselbe 
Frage, Bd. IV, 1898, S. 310—325; Gegenihese Korn, daselbst S. 325-334; Mommsen, 
Römisches Strafrecht, S. 947 f., 1047 f.; Thuemmel, Die DeporUtion ab Strafmittel 
oder Strafart?, Gerichtesaal Bd. 56, 1899, S. 1—45; (Gentz), Deportation nach Deutsch- 
Südwestafrika, Beiträge zur Eolonialpolitik und Eolonialwirtschaft, Bd. IH, Berlin 
1901/02, S. 484— 486; Hermann Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, 
S. 59—61; de Witt^, La döportation (ssylka) et la transportation (katorga) en Russie, 
IKV. Bd. 10, 1902, p. 103—158; Leveill^, La transportation, ebenda p. 319—328; 

16* 
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Als unermüdlicher Vorkämpfer der Deportation ist Brück*) 
hervorzuheben. Auch R. Frank schlägt (aus dem Gesichtspunkte 
der relativen Theorien) vor:^) »Zur Ergänzung des Strafensystems 
ist die Deportation für solche Sträflinge ins Auge zu fassen, deren 
Verbrechen eine härtere Strafe fordert, als fünfjährige Freiheitsstrafe.' 
Ebenso tritt Heimberger^) für die Deportation ein. 

Entgegen den Gutachten Bornhak, der befürwortete, im Ver- 
waltungswege einen Versuch mit der Deportation zu machen, und 
Freund, der überseeischen Strafvollzug ohne Zwangsansiedelung em- 
pfohlen hatte, ^) beschloß der 24. Deutsche Juristentag :^) „Die De 

Leroy-Beaulieu, De la coloDisation chez les peuples modernes, 5. 6d., Paris 1902, t II, 
p. 100— 119 (La Guyane), 284—286 (Nouvelle-Cal6dome) , 865—374 (L'Australie): 
Oskar Priester, Die Verurteilung Vorbestrafter oder die Notwendigkeit der gesetz- 
lichen Einführung der Deportationsstrafe auf Grund der jüngsten GriminalstatistiL 
Gerichtssaal Bd. 60, 1902, S. 427—432; Loewensümm, Die Deportation nach Sibirien 
vor und nach dem Gesetze vom 12. Juni 1900, Z. XXIV, 8. 88—128; Ernst Rosenfeld, 
Verschickung freiwillig auswandernder Insassen der Gefängnisse von Mecklenburg 
nach Brasilien in den Jahren 1824 und 1825, ebenda S. 412—425; Gas. Wagner, 
Die Strafinseln, Stuttgart 1904 ; Köhler, EinfQhrung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., 
Leipzig 1905, S. 165 f.; Heimberger, Zur Reform des Strafvollzugs, Leipzig 1905, S. 9 
bis 12, 35—40; Kitzinger, Die IKV., 1905, S. 116-121 (Die Transportation) ; Zimmer- 
mann, Kolonialpolitik ^ Frankenstein- v. Heckel, Hand- und Lehrbuch der Staatswissen- 
schaften I, 18), Leipzig 1905, S. 175—193 (über Strafkolonisation); M. E. Mayer, Gut- 
achten über die strafrechtliche Behandlung von Rückfall, gewohnheitsm&ßigem und 
gewerbsmäßigem Verbrechertum, Verhandlungen des 28. Deutschen Juristentages, Bd. I, 
1905. S. (145—200), 180—183. 

Gegen die Deportation insbesondere: Korn, These, siehe oben; Korn, Empfiehlt 
sich der Versuch der Deportation nach Kolonien als Strafe und der Vorschlag be- 
dingter Begnadigung für den Fall der Auswanderung?, in der Deutschen Juristen- 
zeitung 1898, S. 374-376; Korn, Ist die Deportation unter den heutigen Verhält- 
nissen als Straf mittel praktisch verwendbar?, von der Holtzendorff-Stiftung mit dem 
Preis gekrönte Arbeit, Berlin 1898; Beratungen des 24. Deutschen Juristentages, 
Bd. IV, S. 309, 373; W. Mittermaier, Kann die Deportation im deutschen Strafen- 
system Aufnahme finden?, Z. XIX, S. 85— 132; Kitzinger, Die IKV., S. 116 ff.; M. 
E. Mayer, Gutachten über die strafrechtliche Behandlung von Rtlckfall, gewohnheits- 
mäßigem und gewerbsmäßigem Verbrechertum, Verb, des 28. Deutschen Joristen- 
tages, Bd. I, S. 188. 

^) Vgl. seine in Note 1 angefahrten Schriften. 

') Freiheitsstrafe, Deportation und Unschädlichmachung, S. 16. 

*) Heimberger, Zur Reform des Strafvollzugs, S. 9-12, 35—40. Aber die 
Landstreicher kann man nicht deportieren (so Heimberger, Zur Reform des Strsf- 
voUzugs, S. 25 f.; auch Wagner, Die Strafinseln, S. 279 und sonst, postuliert Zulas- 
sung der Deportationsstrafe gegenüber Gewohnheitsbettlern, -Landstreichern und 
-Dirnen (!)); hier standen Verschulden und Strafe in grellem Mißverhältnis. 

^) Vgl. die Literaturangaben in Note 1. 

•) Beratungen, Bd. IV, S. 309. 373. 
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portation ist als Strafmittel fUr Deutschland nicht geeignet. Ein 
Versuch mit ihr ist nicht zu empfehlen/ 

unter den Gegnern der Deportation sind weiter zu benennen: 
Krohne, Aschrott, W. Mittermaier,^) Kitzinger^) (im Hinblick auf die 
Anschauung, wie sie in Gutachten und Verhandlungen der IKV. 
überwiegend zu Tage getreten sei), M. E. Mayer^) («weil sie höchstens 
so viel wie eine Reform des inländischen Strafvollzugs erreichen 
könnte und wahrscheinlich weit weniger erreichen würde"). 

2. Anhänger wie Gegner der Strafverschickung behandeln das 
Problem ausschließlich oder primär aus- dem Gesichtspunkte der 
Zweckmäßigkeit, von den relativen Straftheorien aus. Es 
handelt sich in Wahrheit aber in erster Linie um Recht und Ge- 
rechtigkeit, und nur sekundär kommt die Zweckmäßigkeit in Be- 
tracht, namentlich in Ansehung der Frage, ob und wie die Straf- 
verschickung praktisch durchführbar und durchzuführen ist. 

Recht und Gerechtigkeit heischen die Deportation, und zwar 
sowohl aus dem Gesichtspunkte des Staats und der Gesellschaft, wie 
aus jenem der humanen Behandlung des Sträflings. Gegenüber 
schwersten und gleichwohl nicht todeswürdigen Verbrechen und Ver- 
brechern ist lebenslängliche oder langandauernde (5 bis 20jährige) 
Ausschließung aus der Gemeinschaft gerecht und notwendig. Wird 
diese Strafe, wie bisher, schlechthin in Zuchthäusern vollzogen, dann 
ist die Möglichkeit, daß der entlassene Sträfling in der Gesellschaft 
wieder Wurzel faßt und zu Erwerb kommt, bezüglich der Mehrzahl, 
des Durchschnitts jener Verbrecher, nahezu gleich Null. Der Sträf- 
ling wird nach der Strafverbüßung, seine Familie schon während 
seiner Büßerzeit, nahezu mit Notwendigkeit auf die schiefe Bahn ge- 
fuhrt: Verbrechenserneuerung, Bettel, Prostitution der weiblichen 
Familienglieder. Diese weitreichende Schädigung der Gesamtheit 
auf Grund des Strafvollzugs in heutiger Gestalt kann vermieden 
oder wesentlich gemindert werden, wenn der Verbrecher schwerer 
Schuld in die Kolonien strafverschickt wird, wenn für die Familie 
des Sträflings die Möglichkeit einer Übersiedelung in die Straf- 



') Mittermaier, Kann die Deportation im deutschen Strafensystem Aufnahme 
finden?, Z. XIX, S. 85— 132. Über Krohne siehe dort S. 91; fiher Aschrott siehe 
dort S. 93. 

•) Die IKV., S. 116 ff., 121. 

') Gutachten über die strafrechtliche Behandlung von Rückfall, gewohnheits- 
mäßigem und gewerbsmäßigem Verbrechertum, Verh. des 28. Deutschen Juristen- 
tages, Bd. I, S. 183. 
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Verschickungsgegend geschaffen oder zumindest nicht gehemmt wird, 
wenn dem entlassenen Strafverschickten die Ansiedelung als Kolonist 
offensteht. 

Hierin ruht das Interesse der Gesamtheit an der Einführung 
der Deportation. 

Die Deportation ist aber auch notwendig im Interesse des Sträf- 
lings selbst. Dem zu lebenslänglicher oder vieljähriger Zuchthaus- 
strafe Verurteilten wird heute für die Strafzeit jede Bewegungs- 
möglichkeit entzogen. «Lasciate ogni speranza voi ch'entrate' 
steht heute mit unsichtbaren Lettern an der Zelle des Zuchthaus- 
sträflings, der eine zehn- und mehrjährige Strafe verbüßen soll. 
Der zu lebenslänglicher Zuchthausstrafe Verurteilte ist lebens- 
länglich begraben, der langjährige Büßer ist zwar formell nur auf 
Zeit aus der Gemeinschaft ausgeschlossen; aber die Rückkehr nach 
verbüßter Strafe steht ihm lediglich formaljuristisch offen, tatsäch- 
lich ist diese Möglichkeit verschwindend gering. 

3. Die Deportation kommt in zwei Beziehungen in Betracht, 
als Strafe und als Sicherungsmittel. 

Die Deportation als Strafe ist entweder zeitige oder lebens- 
längliche. 

Die zeitige Strafverschickung ist gegenüber Verbrechen i. e. S.^^) 
angezeigt, die gewohnheits-, gewerbsmäßig oder im Rückfall be- 
gangen werden. ^^) 

Die zeitige Strafverschickung kommt ferner in Betracht gegen- 
über Verbrechen, die eine mehr als fünfjährige Freiheitsstrafe er- 
heischen. Die Zahl dieser Verbrechen könnte und sollte gegenüber 
dem geltenden Recht ganz wesentlich eingeschränkt werden. Denn 
die Strafdrohungen des geltenden deutschen Rechts sind für die 
Mehrzahl der Fälle viel zu hoch bemessen, was sich schon daraus 
ergibt, daß die erkannte Strafe meist im unteren Teil des Straf- 
rahmens verbleibt. Wird bei der Strafreform dafür gesorgt, dafi 
die Strafzumessung im Einklang mit der Strafdrohung erfolgt, so- 
daß nicht selten auf das angedrohte Strafmaximum oder auf drei 
Viertel des Höchstmaßes erkannt wird,**) dann kann die Verbrechens- 



^^) Hierbei dürfen aber als Verbrechen i. e. S. nicht jene VerbrechenatatbesUnde 
in Betracht kommen, die das heutige Reichsrecht, oft nach Äußerlichen, mit der 
Schuld des T&ters nicht Übereinstimmenden Merkmalen festsetzt, sondern nur die 
Verbrechenstatbestände, wie ich sie bei der Dreiteilung, oben § 25, postuliert habe. 

>') Vgl. oben § 29, Zi£f. 3 und 4d. 

") Vgl. oben § 38, Ziff. I, 3. 
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straf drohung, die heute bis zu 10- oder 15jähriger Zuchthausstrafe 
reicht, in der weitaus überwiegenden Mehrzahl der Fälle auf 5 Jahre 
Maximum beschränkt werden, sodaß hier auch nach Einführung der 
Deportationsstrafe auf Zuchthausstrafe erkannt werden würde. Als 
deportationswürdige einfache Verbrechen (Verbrechen, die schon bei 
einmaliger Begehung die Deportationsstrafe begründen) verblieben 
demnach nur schwerste und gleichwohl nicht todeswürdige Ver- 
brechen, vorwiegend die leichteren Sprengstoffverbrechen, Hoch- 
verrat, Landesverrat, Rädelsführerschaft bei Landfriedensbruch und 
ähnliche. 

Als Strafrahmen käme am richtigsten wohl die Dauer von 5 
bis 20 Jahren in Betracht. ^^) Das fünfjährige Minimum erscheint 
angezeigt als Grenze gegenüber der Zuchthausstrafe, die man nicht 
wohl über fünf Jahre ausdehnen kann, wenn der Sträfling nach der 
verbüßten Strafe noch genügend Elastizität besitzen soll, um den 
Versuch eines geordneten Lebens in der Gemeinschaft mit einiger 
Erfolgsmöglichkeit zu machen. Das zwanzigjährigeMaximum war schon 
im Strafgesetzbuch Preußen 1851 für die Zuchthausstrafe bestimmt. ^^) 
Es erscheint nicht zu hoch, wenn die Verhütung der Deportations- 
strafe nach je fünfjähriger Strafdauer abgestuft, gemildert wird (vgl. 
unten sub 4, g). 

Als lebenslängliche Strafe käme Deportation in Betracht 
gegenüber qualifizierter (gewohnheitsmäßiger oder rückfalliger) Be- 
gehung von an sich deportationswürdigen Verbrechend^) und als 
Strafe gegenüber begnadigten Verbrechern, die zum Tod verurteilt 
waren. 

Die Deportation als Sicherungsmittel durch Zwangs- 
aufenthalt in den Kolonien in der Zeitdauer von 2 bis zu 20 
Jahren erscheint notwendig gegenüber Adoleszenten, die schwerste 
Verbrechen begangen haben. i*) 

4. a) Die Deportationsstrafe soll gleich der Zuchthausstrafe 
entehrend wirken. i^) 

^*) Brack, Die gesetzliche EinfQhning der Deportation im Deutschen Reich, 
S. 5, schlägt 7- bis 15jährige Daaer vor. Ffinf jähriges Minimum postuliert R. Frank, 
Freiheitsstrafe, Deportation und Unschädlichmachung, S. 16. 

»*) Vgl. oben § 46, Note 2. 

ift) Brück, Die gesetzliche Einführung der Deportation im Deutschen Reich, 
S. 7: .Begeht ein in das Deutsche Reich zurückgekehrter Deportierter wieder ein 
deportationswOrdiges Verbrechen, so trifft ihn lebenslängliche Deportationsstrafe/ 

") Vgl. oben § 14, Ziff. 5. 

") Vgl. oben §46, Ziff. 4. 
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b) Die Strafverschickung muß ausgeschlossen bleiben gegen- 
über Personen, deren Gesundheit durch den Aufenthalt am Straf- 
verschickungsort dauernder Störung ausgesetzt wäre, sowie gegenüber 
zu jungen oder zu alten Personen. ^^) In diesen Fällen mufi an 
Stelle der Deportationsstrafe Zuchthausstrafe von gleicher Dauer 
treten.1») 

c) Als Deportationsort ist, wie Brück überzeugend dargetan 
hat, Deutsch-Südwestafrika geeignet. ^^) 

d) Die durch Einführung der Deportation erwachsenden Kosten 
werden meist überschätzt. *i) 



^^) Zozustimmen ist Bmck, Die gesetzliche Einfahrung der Deportation im 
Deutschen Reich, 8. 7: ,Die Deportation ist ausgeschlossen gegenäher Personen unter 
16 und flher 60 Jahren. *" 

") Vgl. oben § 46, Ziff. 4. 

Als Surrogatstrafe würde demnach die Zuchthausstrafe auch in der Dauer 
von mehr als 5 Jahren, selbst als lebenslängliche Strafe auch kttnftig zu verbfingen 
sein. Dies ist ein Verlegenheitsausweg, der aber nicht wohl vermieden werden kann. 

*^) Fort mit den Zuchthäusern! Neu-Deutschland und seine Pioniere. 

Die von Korn gegen die Deportation vorgebrachten GrOnde werden von Bmck, 
Die Gegner der Deportation, 8. 89—121, entkräftet. Siehe auch v. Stengel, Die An- 
legung von Strafkolonien in den deutschen Schutzgebieten, Mttnchener Allgemeine 
Zeitung, Beilage, 1896, Nr. 154, 155, 157; Wagner, Die Strafinseln, 8. 291 f. Nach 
Wagner, a. a. 0., kämen auch verschiedene der deutschen SQdseeinseln in Betracht. 
Dagegen: (Gentz), Deportation nach Deutsch-Sttdwestafrika, Beiträge zur Kolonial- 
politik und Kolonial Wirtschaft, Bd. 111, S. 485 f., soweit der Deportationssträfling als 
Ackerknecht in Frage käme, da Deutsch-Sädwestafrika reines [seil, dies stimmt 
nicht] Viehzachterland sei; dafär, soweit die Deportation billige Arbeitskräfte f&r 
öffentliche Bauwerke und Minenbetrieb ins Land bringe; gegen die Belassung der 
Sträflinge in der Kolonie nach verbüßter Strafe. 

»») Vgl. Wagner, Die Strafinseln, S. 70 f., 252-270. S. 70 f.: .Ich stehe 
überhaupt den Äußerungen von Sachverständigen mit dem Gefühle gegenüber, daß 
sie nur Anhaltspunkte zur Bildung des . . . eigenen Urteils geben. . . . Und noch 
immer gilt der alte Satz, daß ein Versuch maßgebender ist, als alle Lehrsätze . .* 
8.253: .Gewiß ist es richtig, daß, namentlich zu Beginn des neuen Straf wesens, 
einige erheblichere finanzielle Opfer nicht zu vermeiden sind. Im großen und ganzen 
aber wird sich die Strafverschickung bei entsprechender Einrichtung gegenüber dem 
jetzigen Vollzugswesen ungleich billiger gestalten lassen.* 8. 270: .... daß auch 
ftür die Verschickung nach Deutsch-Südwestafrika der Kostenpunkt von dem Zeit- 
räume an keinerlei Bedenken mehr bietet, in welchem durch Sträflingsarbeit die für 
Ackerbau und Viehzucht so hochwichtige Bewässerungsfrage gelöst sein wird, hat 
. . . Bruek so überzeugend nachgewiesen . . .* Leroy-Beaulieu, De la colonisation, 
t. II, p. 366 sq.: .... 11 n'est donc pas douteux que, mdme en tenant compte des frais 
de transport, de surveillance et d'administration, 11 ne r^alisftt une notable ^conomie 
.... quand on calcule ä 14 livres sterl. la döpense annuelle d'un prisonnier employ^ 
aux travaux publics en Australie, on n'en d^duit pas la valeur des travaux qu'il a 
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e) Die Sträflinge sollen vorwiegend mit landwirtschaftlichen 
Arbeiten beschäftigt werden, nur ausnahmsweise industriell.^^) Sie 
sollen in der Strafzeit zu landwirtschaftlichen Arbeitern erzogen werden. 

Beachtlich ist die von Brück vorgeschlagene Einrichtung von 
Straffarmen.*«) 

In Betracht kämen ferner Meliorationsarbeiten jeder Art, auch 
Wegbauten, Bewässerungsanlagen u. dgl. 

f) Es muß dafür gesorgt werden, da& die entlassenen Sträflinge 
Familien begründen können. 

Daher empfiehlt Brück, den aus der Strafknechtschaft Entlas- 
senen zu gestatten, daß sie ihre in der Heimat zurückgebliebenen 
Frauen und Kinder in das Ansiedlungsgebiet nachkommen lassen, 
oder weibliche entlassene Deportationssträflinge heiraten, oder solche 
Personen, die sich freiwillig zum Zweck der Verehelichung in das 
Ansiedlungsgebiet begeben.*^) Über die Eheschließung mit ein- 
geborenen Weibern sind die Ansichten geteilt. Die Gegner solcher 
Ehen verweisen vornehmlich auf die dadurch zu befürchtende Rassen- 
verschlechterung. Abgesehen davon, daß die Vererbungsfrage nicht 
zweifelsfrei entschieden ist, kann der Gesetzgeber zwar die Ehe mit ein- 
geborenen Weibern verbieten, aber nicht die Kindererzeugung hindern. 

g) Von größter Bedeutung für eine menschliche Gestaltung des 
Strafvollzugs ist, daß die Strafe nach Ablauf von fünf Jahren in 
eine wesentlich mildere Strafvollzugsform übergeführt wird. Es 
müßten (in fünfjährigen Intervallen) Übergangsstufen von der Zwangs- 
strafe zur vollen Freiheit geschaffen werden, sodaß der Deportierte 
die Möglichkeit vor Augen sieht, sich wieder als Mensch unter 
Menschen zu fühlen. Insbesondere wäre die Frage zu erwägen, ob 
nicht dem Sträfling nach fünfjähriger Strafverbüßung die Familien- 
gründung (siehe vorstehend sub f) gestattet werden und ihm von da 
ab ein Teil des Erlöses seiner Arbeit zugewendet werden könnte. 



ex^cut^s et qui cependant n'est pas perdue et a une permanente atilit^, au lieu qne 
le travail exöcutö dans les p^nitentiaires de la m^tropole est, pour Timmense majorit^ 
des cas, gaspill^ et sans r^nultat röel/ 

**} In Betracht f&r Fabriken kftme vornehmlich die Verarbeitong von Tabaken. 
Vgl. Wagner, Die Strafineeln, S. 28:h f. 

'*) Brack, Die gesetsliche EinfÜhrang der Deportation im Deutschen Reich. 
8.12: .Die deportierten Sträflinge werden auf Straffarmen untergebracht. Sie werden 
w&hrend der Nacht, und wenn es die Witterung erfordert, in Baracken ein- 
geschlossen. " 

'^) Fort mit den Zuchthäusern, S. 60 f. ; vgl. auch Wagner, Die Strafinseln, 
S. 286 f. 



250 1^* Buch. Achtes Kapitel. Kultorreform der Bestrafong. 

h) Dem zu zeitiger Deportationsstrafe Verurteilten muß die 
Hoffnung winken, daß auch er nach der Strafverbüßung wieder 
ein brauchbares Glied der Gesellschaft werden könne. Hierfür ist 
der von Brück gemachte Vorschlag beachtlich: Den zu zeitiger 
Deportationsstrafe Verurteilten ist gestattet, sich nach der Straf- 
verbüßung in dem für entlassene Sträflinge bestimmten Ansiedlungs^ 
gebiete niederzulassen.**) 

Befürchtungen, die aus der Deportation oder aus der Ansiedlung 
Deportierter für die gedeihliche Entwicklung der Kolonien abgeleitet 
werden könnten, widerlegen sich durch den Hinweis auf Australien.'^) 

§ 48. Die Geldstrafe und ihre Surrogate. 

1)1. Die Geldstrafe des heutigen Rechts schließt nach der 
historischen Entwicklung drei Funktionen in sich: sie ist Rudiment 
der Vermögensstrafe, Rudiment der Buße, Polizeistrafe. 



*^) Die gesetzliche Einf&hmng der Deportation im Deutschen Reich, S. 7. Siehe 
auch Wagner, Die Strafinseln, 8. 289 f. 

^*) Leroy-Beaulieu, De la colonisation, t. H, p. 107: „L'ohjection que 1a d^- 
portation n'a jamais servi ä la fondation d'nne colonie se tronve compl^tement r£- 
fut4e par Texemple de rAustralie. Sans la d^portation, TAustralie serait encore nne 
terre presque toat enti^re abandonnöe aux kangourous. La prosp^rit^ r^ente qn'a 
atteinte la NouveUe-Cal^donie a aussi son origine dans la döportation.* 

*) Über Bußen im alten deutschen Recht: Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 
Bd. II, S. 612— 626; Grimm, Deutsche RechtsaltertQmer, 4. Ausg., von Heusierand 
Httbner, Bd. II, S. 210—254; v. Amira, Grundriß des germanischen Rechts, 2. Aufl., 
2. Abdr., S. 149—151; R. Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., 
S. 346—348; (ttber Wergeid S. 344—346). 

Literatur Qber die Geldstrafe und deren Reform: 

Wahlberg, Nationalökonomische Gesichtspunkte im Strafrechte mit besonderer 
Rücksicht auf die Geldstrafe, Ges. kleinere Schriften, Bd. II, Wien 1877, S. 231—264; 
Carl Stooß, Zur Natur der Vermögensstrafen, Diss., Bern 1878; Kronecker, Beitrftge 
zur Lehre von der Geldstrafe, in Goltdammer's Archiv, Bd. 27, lb79, S. 81—101, 
Bd. 28, 1880, S. 9-26; Seidler, Die Geldstrafe vom volkswirtschaftlichen und sozial- 
politischen Gesichtspunkte, in Conrad's Jahrbächem für Nationalökonomie und Statistik, 
N. F., Bd. 20, 1890, S. 241—258; v. Liszt, Kriminalpolitische Forderungen, Z. X, 8. 65 
bis 70; Reinhardt, Geldstrafe und Buße, Diss., Halle a/S. 1890; Antrüge Mittelstadt 
und Aschrott, IKV., II. Landesversammlung der Gruppe Deutsches Reich, S. 8 — 10; 
Beratungen, ebenda, S. 50—67; Ernst Rosenfeld, Bericht aber die Regelung der Geld- 
strafe, IKV. Bd. 8, Heft 1, S. 135—220; Zürcher, Thesen zu den Fragen betrefTend 
die Geldstrafe, Zeitschrift für Schweizer Strafrecht, Bd. 4, 1891, S. 26»— 270; Stooß, 
Das sogenannte Abverdienen von Geldstrafe, ebenda S. 344—352; L. Gfinther, Die 
Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. VIÜ; v. Buri, Beiträge zur Theorie des Straf- 
rechts, Leipzig 1894, S. 90 — 114 (Zur Natur der Vermögensstrafen); v. Lilienthal, Der 
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Die Yermögensstrafe im historischen Sinne des Worts') ist 
ursprünglich Bestandteil der Friedlosigkeit. Die Friedloslegung fahrt 
zur Verneinung der Rechtspersönlichkeit des Verbrechers, und damit 
zur Wüstung seines Vermögens.') An Stelle der Wüstung, die, 
wie die Friedloslegung überhaupt, unter dem Gesichtspunkte der Ex- 
piation betätigt wurde, trat späterhin die Konfiskation des Ver- 
mögens.^) Vermögensstrafe bedeutete Vermögenskonfiskation. Bei 
Verhängung der Vermögenskonfiskation traten im Laufe der Ent- 



Stooß'sche Entwarf eines schweizerischen Strafgesetzbuches, Z. XY, S. 188 — 143; 
Kohler, Stadien aas dem Strafrecht, II, Mannheim 1895, S. 81 — 118; Mommsen, 
Römisches Strafrecht, S. 50 f., 1012 f. (Aber nmlto); Schmölder, Die Geldstrafe, Vor- 
trag vom 15. Oktober 1902, gehalten aaf der 74. Jahres versammlang der Rheinisch- 
WestfUischen Gefftngnisgesellschaft in DOsseldorf, 1902; Stooß, Eriminalpolitische 
Ansichten über die Geldstrafe (Besprechnng von Schmölder, Die Geldstrafe), Schweize- 
rische Zeitochrift für Strafrecht, Bd. 15, 1902, S. 221—286; Binding, Grundriß, 6. Aufl., 
8.210— 212 (212— 21H, 220—228); Herrn. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für 
Deutschland, S. 75—78; Kohler, Geldstrafe, in Goltdammer's Archiv, Bd. 49, 1908, 
S. 177— 184; Frank, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 8./4. Aufl., S. 40— 48, 
127, 140; Berolzheimer, Die Entgeltung im Strafrechte, S. 265-269, 467—471; 
A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, S. 29- 82; Finger, Lehrbuch des Deutschen 
StrafrechtB, Bd. I. S. 475-480; v. Liszt. Lehrbuch, 14./ 15. Aufl., S. 76, 268-265, 
279 f.; Heimberger, Zur Reform des Strafvollzugs, S. 42 f.; L. v. Bar, Die Reform des 
Strafrechts, Vortrag« im Jahrb. der Internat. Veieinigung fttr vergleich. Rechtswissen- 
schaft und Volkswirtschaftslehre zu Berlin, VIIL Bd , 1, Abt, Berlin 1905, S. 9— 12, 
29 f.; Oetker, Der Bußprozeß, Gerichtssaal, Bd. 6H, 1905, S. 821— 427; Spira, Die 
Zuchthaus- und Gefängnisstrafe, S. 188-145; Kitzinger, Die Internationale Krimina- 
listische Vereinigung, S. 118—116; Olshausen-Z weigert, Kommentar zum Reichsstraf- 
gesetzbach, 7. Aufl., zu §§27—80; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
rechts, S. 299—805; Rosenfeld, Der italienische Strafprozeßentwurf, IKV., Bd. 14, 
Heft 1, 1907, S. 145—147, 184. 

') Vgl. oben § 40. Siehe femer: v. Amira, Das Altnorwegische VoUstreckungs- 
verfahren, Mflnchen 1874, 8. 100—186 („Das Vermögen in der Friedlosigkeit"); 
Kohler, Das Strafrecht der italionischen Statuten, S. 65 f., 84; Brunner, Deutsche 
Rechtsgeschichte, Bd. II, S. 64, 66, 78, lö9, 216, 580, 568, 681, 688 f., 642, 658, 6ti8, 
665, 687 f. und sonst; Bd. I, 2. Aufl., 1906, S. 237 f , 248 f., 298, 4H2 f.; Mommsen, 
Römisches Strafrecht, S. 1005—1011 (, Einziehung des Vermögens oder einer Ver- 
mögensquote'); Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl., S. 842 
(Vermögenseinziehung in der fränkischen Zeit), S. 757 (Vermögenseinziehung neben 
der Strafe oder als selbständige Strafe im Mittelalter); Kohler, Geldstrafe, in Golt- 
dammer's Archiv, Bd. 49, S. 177. 

') Den Charakter der privatrechtlichen Strafe tragen die Vermögensstrafen 
der lex Julia. Vgl. E. Sehling, Das Strafsystem der lex Julia de adulteriis, Zeit- 
schrift der Sav.-Stiftung, Bd. IV, Rom. Abt., Weimar 1888, S. 160—168. 

«) Vgl. Kohler, Das Strafrecht der italienischen Statuten, S. 84; Kohler, Geld- 
strafe, in Goltdammer's Archiv, Bd. 49, S. 177. 
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Wicklung vielfach fiskalische Gesichtspunkte in den Vordergrund. 
Mit Recht wurde daher die Yermögensstrafe späterhin auf Grund 
wesentlich staatsrechtlicher Ideen bekämpft und schließlich fallen 
gelassen.^) 

Während der Herrschaft des Kompositionssystems stehen Tötung 
und Verletzung wesentlich unter dem Gesichtspunkte des privatrecht- 
lichen Delikts, das privatrechtliche Buße heischt. Diese Auffassung 
erhält sich vereinzelt noch späterhin. So kennt die PGO. die Geld- 
buße gegen den Dieb zu Gunsten des Verletzten,^) gegen den Be- 
leidiger, halb zu Gunsten des Verletzten, halb zu Gunsten der Obrig- 
keit.^) 

Endlich ist die Geldstrafe in einem Teil ihres Anwendungs- 
gebiets nichts anderes als Polizeistrafe, deren Vorläuferin in der 
multa des römischen Rechts zu erblicken ist.^) 

Echte Geldstrafe findet sich im späten Mittelalter und im 
Beginn der neuen Zeit vielfach als arbiträre Strafe, so insbeson- 
dere in den italienischen Statuten von der ältesten Zeit bis in die 
späteste.^) 

2. Das geltende Recht kennt die Vermögensstrafe im histo- 
richen Sinne nicht. Diese ist strafweiser Vermögensverlust, Strafe 
auf das Vermögen; die sogen. Vermögensstrafen des deutschen Reichs- 
rechts sind unbeträchtliche (Neben-)Strafen am Vermögen. 

Das geltende deutsche Recht setzt die Geldstrafe als Geld- 
buße bei den Übertretungen, und zwar überwiegend bei jenen Über- 
tretungen, die sich als Polizeiunrecht darstellen, nicht bei den 
Hauptübertretungen krimineller Verschuldung: Bettel, Landstreicherei; 
obschon auch hier Geldstrafen — gegenüber Bettel und Landstreicherei 
aus Habsucht — keineswegs ausgeschlossen erschienen. 

Verwandten Charakter haben die Geldbußen gegenüber Steuer- 



^) Daher ist die YermCgenseinziehang nicht nur durch die nenereD Strafgesetz- 
bücher, sondern auch durch Verfassungsbestimmungen aufgehoben worden; so in der 
PreuBischen Verfassungsurkunde von 1850, Art. 10 («Der bürgerliche Tod und die 
Strafe der Vermögenseinziehung finden nicht statt*). Vgl. auch die Grundrechte 
des Deutschen Volkes, 1849, § 5 (Aufhebung der Strafe des bürgerlichen Todes). 

•) CCC. Art. 157, 158 (Bamb. Art. 183, 184). 

') CCC. Art. 215. 

«) Über mulU siehe Mommsen, Römisches Strafrecht, S. 50 f., 1012 f. (1016 
bis 1030); S. 50: .Sie wird immer auferlegt in dem gesetzlichen Zahlmittel, anfangs 
in Hftuptem von Klein- und Großvieh, späterhin in Geld und heißt von der bei fort- 
gesetztem Ungehorsam üblichen Steigerung die ,Vie]ung*, multa/ 

•) Vgl. Kohler, Studien aus dem Strafrecht, Heft III, S. 271. 
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defraudationen etc. Sie scheiden sich in ihrer äu&eren Gestaltung 
von den Polizeibußen dadurch, daß jene meist auf ein Vielfaches des 
hinterzogenen Betrages gerichtet sind. 

Das Reichsrecht hat ferner die Geldstrafe als alternative 
oder subsidiäre Strafdrohung gegenüber Vergehen, bei denen so ge- 
ringe Verschuldung möglich ist, daß Freiheitsstrafe in concreto zu 
hart erschiene: Hierher gehören die Strafdrohungen der §§ 185 f. 
(gegenüber 187), 223 (gegenüber 223a ff.), 257 (gegenüber 258 ff.), 
263 Abs. II (Betrug mit mildernden Umständen) RStGB. etc. 

Das Reichsrecht statuiert weiterhin die Geldstrafe kumulativ 
neben Freiheitsstrafe (wobei die Eumulierung meist nur fakultativ 
ist) gegenüber manchen Gewinnsuchtsdelikten, sodaß also das 
Motiv der Habgier durch die Geldstrafe getroffen werden soll: so 
§§ 184, 263 RStGB. etc. 

Das Reichsrecht hat endlich Geldstrafen, die im Hinblick auf 
das angedrohte Strafmaximum sich der Wirkung nach den Ver- 
mögensstrafen (im historischen Sinne des Worts) nähern, so die 
Strafdrohung in § 3 des Sklavengesetzes vom 28. Juli 1895: Geld- 
strafe (neben der Freiheitsstrafe) bis zu 100000 M. 

Ihrer Rechtsnatur nach ist die Geldstrafe in all ihren Erschei- 
nungsformen nicht Anspruch des Staats auf Zahlung, sondern An- 
spruch auf Straferduldung. Daß der Inhalt der Strafe in Geld- 
leistung besteht, ist ganz sekundär. ^<>) 

3. Wenn von verschiedenen Autoren die Ausdehnung der Geld- 
strafe postuliert wird, so von Schmölder;^^) oder der Ersatz der 
kurzzeitigen Freiheitsstrafe durch die Geldstrafe im Hinblick auf die 
kriminalpolitische Unwirksamkeit der kurzen Freiheitsstrafe (aus dem 
Gesichtspunkte der Sicherungstheorie), so ist demgegenüber vor allem 
daran festzuhalten, daß «die Geldstrafe'' ein Sammelname ist, 
in dem Strafarten zusammenfließen, die unter sich durchaus Ver- 
schiedenartiges bedeuten. 

a) Die Geldbuße erscheint als Buße gegenüber Polizeiüber- 
tretungen angezeigt, wobei die Umwandlung der Buße in Freiheits- 

^®) Vgl. die treffenden AusfÜhrongen von Köhler, Geldstrafe, in Goltdammer's 
Archiv, Bd. 49, S. 177—184. 

^^) SchmOlder, Die Geldstrafe, S. 11: .Der Geldstrafe gehtthrt die ausschließ- 
liche Herrschaft hei den geringfügigsten Straftaten. Außeidem ist sie nehen der 
Freiheitsstrafe anzudrohen, und zwar wahlweise hei den mittleren Straftaten, 
hänfnngsweise hei den mittleren and schwersten Straftaten, hier jedoch in der Be- 
schränkung auf Rechtsbrecher, deren Einnahmen ganz oder fiherwiegend aus Kapital- 
hesitz fließen.' 
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strafe ausgeschlossen sein sollte, da Freiheitsstrafe nur bei krimi- 
nellem Unrecht angezeigt ist.^*)' 

Der Betrag der Bu&e könnte, entsprechend der Geldstrafe 
gegenüber Übertretungen nach geltendem ßecht, auf 1 bis IhO Jl 
bemessen werden. 

b) Die Geldstrafe hingegen ist echte Kriminalstrafe. 

Die staatsrechtliche Idee der Bürgergleichheit vor dem Gesetz 
heischt Strafarten, die in thesi jedes Gemeinschaftsglied wesentlich 
gleichartig treffen; aus der strafrechtlichen Grundidee der persön- 
lichen Erduldung der erkannten Strafe erwachsen primär Strafen, 
die nach ihrer Beschaffenheit jedem Einzelnen gegenüber zum Voll- 
zug gebracht werden können. 

Diese Gesichtspunkte stehen der Geldstrafe als prim&rer Kri- 
minalstrafe entgegen, jedenfalls soweit die schwereren Delikte in 
Frage sind. Die gegen die kurze Freiheitsstrafe vorgebrachten Argu- 
mente, auf Grund deren Ersatz der Freiheitsstrafe durch Geldstrafe 
postuliert wird, entfallen, sobald der Strafvollzug ausreichend re- 
formiert wird. 

c) Bei Übertretungen könnte die Geldstrafe, als echte Geld- 
strafe, ähnlich wie bisher, neben der Haftstrafe — gegenüber den 
Fällen leichter Verschuldung — für zulässig erklärt werden. Mindest- 
und Höchstbetrag der Geldstrafe wären jedoch im Vergleich zum 
geltenden Recht zu erhöhen. Einmal mit Rücksicht auf den gesun- 
kenen Geldwert; sodann aber, weil es sich um Eriminalunrecht (leich- 
tester Schuld) handelt, nicht wie bei den meisten Übertretungen des 
geltenden Rechts um Polizeiunrecht. Hiernach könnten die Straf- 
rahmen sehr wohl von S Jt^^) aufwärts bis 600 JL festgesetzt 
werden. 

d) Die neuerdings vielfach postulierte Geldstrafe gegenüber 
Delikten aus Gewinnsucht führt zur talionsähnlichen Bestrafung. 

Will man die Geldstrafe als Gewinnsuchtsstrafe (neben der 
Freiheitsstrafe) einführen, dann ist jedenfalls für die Strafbemes- 
sung die Idee der Abstufung nach dem Vermögen zurückzuweisen 
(vgl. unten sub e). 

e) Für die Fälle c und d wird vielfach das Postulat erhoben, 
die Geldstrafe gemäß dem Vermögen des Verurteilten abzustufen. 

") Vgl. oben § 26, Ziff. I, 4. 

**) Schon der Entwarf eines Strafgesetzboches fnr den Norddeuiscben BajoA, 
§ 23, Abs. 1 und 2, hatte bestimmt: .GeldboBen können nicht nnier dem Betrage 
eines Talers erkannt werden.' 
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Mit anderen Worten, die Geldstrafe soll hier zur Vermögensstrafe 
umgestaltet werden. 

Dieses Postulat in seiner Allgemeinheit entspringt zweien Fehl- 
gedanken: einer mißverstandenen, zu weit reichenden Sozialethik, 
die sich nicht auf Schonung der wirtschaftlich Schwachen gegenüber 
ungerechtfertigter Ausbeutung richtet, sondern ausgesprochen oder 
verschleiert vermögensfeindlich ist; ferner dem Gedankenkreise der 
relativen Straftheorien. **) 

(Die Reformvorschläge der Gegenwart finden sich übrigens 
schon in der Aufklärungszeit. So hat die Gestaltung der Geld- 
strafen proportional dem Vermögen des Schuldigen bereits Montes- 
quieu postuliert.^*) Auch Filangieri, Wieland, v. Soden, Klein- 
schrod und andere Autoren der Aufklärungszeit haben die neuer- 
dings geheischten Reformen im wesentlichen gefordert.) ^^) 

Aus dem Gesichtspunkte der Schuld ist nicht abzusehen, wes- 
halb die Geldstrafe gemäß dem Vermögen des Verurteilten abgestuft 
werden sollte. Man stuft ja auch die Freiheitsstrafe nicht im Hin- 
blick auf die Widerstandsfähigkeit des Sträflings gegenüber der 
Freiheitsentziehung ab! 

Der Vorschlag, die Geldstrafe nicht nach festen Beträgen ab- 
zugrenzen, vielmehr den Richter zur Verurteilung nach Quoten des 
Vermögens zu ermächtigen, wurde mit Recht auch in den Motiven 
zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutschen 
Bund mit der Begründung zurückgewiesen, »weil die zu verhängende 
Geldbuße damit den Charakter einer Vermögenskonfiskation annehmen 
würde«.") 

Soll bei Gewinnsuchtsdelikten Geldstrafe angedroht werden, 
dann ist es angemessen, die Geldstrafe kumulativ der Freiheits- 
strafe beizufügen und die Geldstrafe so zu gestalten, daß sie den 
rechtswidrigen Vorteilen entspricht, die der Verurteilte durch 
die Strafhandlung erlangt oder erstrebt hat. Denn das Ver- 



1«) Der SiooB'sche Entwurf, Art 27, Abs. I: .Die Geldstrafe soll den Ver- 
hältnissen des Schuldigen entsprechen." Herrn. Senffert, Ein neues Strafgesetzbuch 
fttr Deutschland, S. 75: .... wenn aber die Geldstrafe wirken soll, so wird sie in 
vielen F&llen den Vermögensverhältnissen des Schuldigen angepaßt werden mttssen.' 
Siehe dagegen die treffende AusfOhrung v. Bar*s, Die Reform des Strafrechts, S. 9 f. 

") Vgl. oben § 42, Note 18 und Text dazu. 

»•) Vgl. L. Günther, Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. II, S. Vm und die 
dort angefahrte Literatur. 

17) Motive, Berlin, im Juli 1869, S. 47. 
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schulden bemi&t sich nicht nach dem Vermögen, das jemand mit 
Recht hat, sondern nach jenen Vermögensteilen, die er zu unrecht 
hat oder begehrt. 

f) Gegenüber Gefährdungs- und Verletzungsdelikten, insbeson- 
dere mittels der Kraftfahrzeuge, erscheint die Androhung von (im 
Maximalbetrag erheblichen) Geldstrafen neben oder an Stelle der 
Freiheitsstrafe nicht unangemessen. 

g) Die Buße der §§ 188, 231 RStGB. entspringt der gesetz- 
geberischen Absicht, dem Geschädigten die Notwendigkeit der Zivil- 
klage zu ersparen. Andererseits erwächst durch diese Bestimmungen 
dem angeblich Geschädigten die Möglichkeit, als Zeuge durch sein 
Zeugnis Feststellungen herbeizuführen, die ihm als Zivilpartei un- 
möglich oder erschwert wären. Darin liegt ein nicht ungefährlicher 
Anreiz, den Entschädigungsanspruch, der im Zivilverfahren nicht er- 
langt werden könnte, durch Strafanzeige zu gewinnen. Das Ansehen 
der Strafjustiz wird durch die Ermöglichung von Prozeßpraktiken 
dieser Art nicht gefördert, i®) 

h) Die Bestimmung des § 30 RStGB., nach der die Beitreibung 
einer rechtskräftig erkannten Geldstrafe aus dem Nachlaß des Ver- 
urteilten erfolgen kann, wird mit Recht bekämpft. **) Sie steht im 
Widerspruch mit der Anforderung, daß die Strafe persönlich zu er- 
dulden ist. 

4. Die bei Androhung und Verhängung jeder Strafe zugrunde 
liegende Idee geht dahin, daß die erkannte Strafe auch wirklich 
vollzogen werden soll. Entsprechend der Idee der Strafe soll daher 
die Geldstrafe zum Vollzuge gelangen, sofern dies irgend mög- 
lich ist. 

^Dieser Grundsatz ist indes nur mit wesentlichen Einschrän- 
kungen durchführbar. 

a) Als Prinzip ist aufzustellen: Die Umwandlung der Geld- in 
F>]:eiheitsstrafe ist künftig in höherem Maße zu beschränken, als dies 
heute der Fall ist. 

b) Weiterhin sollte die kumulative Geldstrafe im Falle der Un- 
einbringlichkeit schlechthin entfallen. Wenn heute jemand wegen 
Wuchers zu 3 Monaten Gefängnis und zu 1500 Jk Geldstrafe, oder 



^') Entgegengesetzt, fttr Zulassung des Adhäsionsprozesses zu Gunsten der 
zivilen Schadensersatzklage: Rosenfeld, Der italienische Strafprozefientwurf 1905, 
IKV. Bd. 14, Heft 1, S. 145—147. 

'*) Vgl. Schmölder, Die Geldstrafe, S. 11 f.; Köhler, Geldstrafe, in Goltdammer's 
Archiv, Bd. 49, S. 179 f., u. a. 



§ 48. Die Geldstrafe und ihre Surrogate. 257 

wegen Kuppelei zu 6 Monaten Qefängnis und zu 3000 Ji Geldstrafe 
verurteilt wird, und die Geldstrafe nicht zahlen kann, erwächst gegen 
den unbemittelten Verurteilten eine Zusatzstrafe von mindestens 
100 Tagen Gefängnis; diese Zusatzstrafe ist im Verhältnis zur Haupt- 
strafe viel zu hoch. Man muß daher entweder die Zusatzstrafe 
gegenüber Unbemittelten fallen lassen, oder bei den kumulativen 
Geldstrafen einen ganz anderen Umwandlungsmodus schaffen, etwa 
dahingehend: die Zusatzstrafe darf einen bestimmten Bruchteil der 
Haupt-Freiheitsstrafe nicht übersteigen. Zumindest sollte daher das 
Gericht bei kumulativ angedrohter Geldstrafe ermächtigt sein, von 
der Zuerkennung der Geldstrafe abzusehen, wenn die Geldstrafe eine 
ungerechtfertigte Härte gegen den Verurteilten in sich schließen 
würde. 

c) Bei der alternativ oder subsidiär angedrohten Geldstrafe 
sollte in höherem Maße als bisher die Tilgung der Geldstrafe durch 
Abverdienen ermöglicht werden. *<>)*0 

Auch könnte der Umwandlungsmodus schlechthin dem Er- 
messen des Gerichts überlassen werden, an Stelle der schematischen 
Umwandlungsskala des geltenden Rechts, die nicht selten dazu führt, 
daß der — wegen geringer Schuld — zu Geldstrafe Verurteilte im 
Nichtbeitreibbarkeits falle eine längere Freiheitsstrafe verbüßen muß, 
als die im vornherein zu Freiheitsstrafe verurteilten Rechtsbrecher 
größerer Verschuldung. 

'^) Der Vorschlag, uneinbringliche Geldbußen durch Arbeit tilgen zu lasBen, 
war bereits vor dem Reichsstrafgesetzbuch von Bonnevüle de Marsangy gemacht 
worden, auch im preußischen Gesetz vom 2. Juni 1852, §§ 12, 13, 42 beim Holzdieb- 
stahl zugelassen worden. Die Motive zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches fOr 
den Norddeutschen Bund (Juli 1869) erwfthnen dies, lehnen gleichwohl die Zulassung 
der Straftilgung durch Arbeit ohne jede stichhaltige Begründung — eigentlich über- 
haupt ohne Begründung — ab (Motive S. 48). 

'^) Beachtlich der StooB'sche Entwurf, Art. 27: ,1. Der Richter kann dem 
Verurteilten gestatten, die Geldstrafe nach und nach zu bezahlen oder sie durch 
freie Arbeit abzuverdienen. IL Bezahlt der Verurteilte die Geldstrafe innerhalb drei 
Monaten oder innerhalb der richterlich bestimmten Frist böswillig nicht, so hat er 
den Betrag auf richterliche Verfügung hin durch Arbeit in einer Strafansialt abzu- 
verdienen. '^ 

Herm. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 77: , Arbeit 
muB an Stelle von Geld treten, wo Geld nicht beschafft werden kann." S. 78: ,Im 
Falle der Verurteilung zu einer Geldstrafe kann das Gericht für eine von ihm 
zwischen 2 und 5 Jahren zu bestimmende Frist Zahlungsausstand gewähren." 

Schmölder, Die Geldstrafe, S. 22 — 25, legt dar, daß kein Bedürfnis nach einer 
Umwandlung der nichtbeitreibbaren Geldstrafen in Freiheitsstrafen bestehe. In dieser 
Allgemeinheit trifft jedoch seine Ausführung nicht zu. 

Berolsheimer, Strafreehtsphiloeophie. 17 
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§ 49. Prägelstrafe und Yerweis gegenüber Jugendlichen. 

1. In der Neuzeit wird die Wiedereinführung der Prügel- 
strafe^) von verschiedenen Autoren empfohlen. Das norwegische 
Strafgesetz vom 22. Mai 1902 (§ 20) und das dänische Gesetz vom 
1. April 1905 haben die Prügelstrafe eingeführt. 

In der Art, wie die Prügelstrafe regelmäßig zum Vollzug ge- 
langt, bedeutet sie mehr als körperUche Züchtigung, ist sie Zer- 
fleischung eines Teils des Körpers, wirkt sie daher als Leibesstrafe. 
Deshalb gehört die Prügelstrafe einer überwundenen Bechtskultur- 
stufe an und ist als echte Strafe gegenüber Erwachsenen schlecht- 
hin zu verwerfen. 

2. Als Zuchtmittel hingegen ist die Prügelstrafe gegenüber 
Jugendlichen neben oder an Stelle der Strafe (der Oeld- wie der 
Freiheitsstrafe) durchaus am Platz. Jedoch nur mit folgenden Ein- 
schränkungen: 

a) Die Prügelstrafe darf nicht Körper-, nicht Leibesstrafe sein, 
sondern bloße Züchtigung. Es darf nicht der Körper verstümmelt 
oder die Gesundheit geschädigt werden, vielmehr lediglich — wenn 
ich mich vulgär ausdrücken soll — eine ordentliche Tracht Prügel 
verabreicht werden. 

b) Die Verurteilung oder zumindest der Vollzug der Prügel- 
strafe muß von einem ärztlichen Gutachten abhängen darüber, daß 
die Straf Vollziehung ohne Gesundheitsschädigung des Jugendlichen 
möglich ist. 

c) Prügelstrafe soll regelmäßig nur gegenüber Rohheitsdelikten 
stattfinden. 

3. Der Verweis«) ist eine Strafe, die das geltende Recht treffend 
auf die Adoleszenten beschränkt. Der Verweis ist eine Maßregel, 



Literatur über die Prägelstrafe: 

Erauße, Die Prügelstrafe, Berlin 1899; Herrn. Seuffert, £iii neues Strafgesetz- 
buch für Deutschland, S. 57 f.; A. Köhler, Reformfragen des Strafrechts, S. 36; LeuB, 
Aus dem Zuchthause, S. 118 f., 187, 203—218; Finger, Lehrbuch des Deutochen Straf- 
rechts, Bd. I, S. 56, 59, 60 f.; v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14./15. Aufl., 
S. 74; Gennat, Das Strafensystem und seine Reform, Hamburg 1905; H. Meyer- Allfeld, 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 279. 

•) Literatur über Verweis (als Strafe überhaupt) : 

V. Liszt, Kriminalpolitische Forderungen, Z. IX, S. 770—772, 778; Ellinger, 
Der Verweis im deutschen Reichsstrafrecht, Erlanger Diss., München 1899; Nordschild, 
Der Verweis im Strafrecht und Strafprozeß, Tübinger Diss., Erlangen 1900; Finger, 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 474 f. ; v. Liszt, Lehrbuch des Deut- 
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die an die schulmeisterliche Zucht anklingt, wesentlich disziplinare 
Bedeutung hat. Die Ausdehnung des Verweises als eines Straf- 
mittels, das auch gegenüber Erwachsenen statthätte, ist daher nicht 
zu befürworten. 

§ 60. Reform der Polizeiaufsieht. F&rsorge für Strafentlassene. 

1)1. 1. Die Einwände, die gegen das Rechtsinstitut der Polizei- 
aufsicht gemacht werden, waren im wesentlichen schon vor Erlaß 
des Strafgesetzbuchs für den Norddeutschen Bund erhoben worden. 
Als prinzipieller Gegengrund wurde genannt, daß mit der Verbüßung 
der Freiheitsstrafe die Strafhandlung gesühnt sei. , Daneben ist vom 
praktischen Standpunkte aus jenen Vorschriften der Vorwurf ge- 
macht, daß die Stellung unter Polizeiaufsicht für den aus der Haft 
Entlassenen unter Umständen die Möglichkeit eines ehrlichen Er- 
werbes, und damit den Wiedereintritt in die ehrenwerten Kreise seiner 
Mitbürger in Frage stellt.**) Die Motive zum Entwurf des Straf- 
gesetzbuches für den Norddeutschen Bund verkannten nicht „das 
teilweise Gewicht dieser Gründe', erachteten aber für ausschlag- 
gebend die Frage: ,ob die bürgerliche Gesellschaft gegen die ver- 
brecherischen Neigungen der sich als unverbesserlich zeigenden In- 
dividuen hinreichend geschützt bleiben kann, wenn der Staatsgewalt 
die Befugnis entzogen wird, schwere Verbrecher auch nach der Haft- 



schen Strafrechts, 14./15. Aufl., S. 265; Olshausen-Zweigert, Kommentar znm Reichs- 
strafgesetzbuch, Noten 7, 11 — 17 zu § 57; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, 6. Aufl., S. 306 f. 

^) Literatur über Polizeiaufsicht: 

Motive zu dem Entwürfe eines Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund, 
Berlin, im Juli 1869, S. 61—82; Braune, Wider die Polizeiaufsicht!, Z. IX, S. 807 
bis 832; Braune, Über die Polizeiaufsicht, Z. XXIII, 1903, S. 746—762; Fuhr, Straf- 
rechtspflege und Sozialpolitik, ein Beitrag zur Reform der Strafgesetzgebung auf 
Grund rechtsvergleichender und statistischer Erhebungen über die Polizeiaufsicht, 
Berlin 1892; Zucker, Die Polizeiaufsicht nach österreichischem Rechte, Prag 1894; 
Binding, Grundriß, 6. Aufl., S. 218f.; Frank, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 
3./4. Aufl., S. 49— 51; Köhler, Reformfragen des Strafrechts, S. 36; Finger, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 489—493; v. Liszt, Lehrbuch, 14./i5. Aufl., 8. 77, 
265 f.; Olshausen-Z weigert, Kommentar zum Reichsstrafgesetzbuch, 7. Aufl., Noten 
zu §§38, 39; R. v. Hippel, Der «Hauptmann von Köpenick* und die Aufenthalts- 
beschränkungen bestrafter Personen, Deutsche Juristenzeitung 1906, Nr. 23, S. 1303 f.; 
Stranz, Juristische Rundschau, ebenda, Nr. 24, S. 1355 f.; H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch 
des Deutschen Strafrechts, 6. Aufl., S. 310—312; W. Mittermaier, Die Polizeiaufsicht, 
Deutsche Juristenzeitung 1907, Nr. 1, S. 26-31. 

«) Motive, S. 74. 

17* 
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verbüßung hinsichtlich ihres Aufenthalts und Treibens einer wirk- 
samen Aufsicht zu unterwerfen/ Diese Frage glaubten die Motive 
verneinen zu sollen.^) 

2. Der Widerspruch gegen die Polizeiaufsicht hat sich inzwischen 
noch verstärkt. Mit Recht! Die Polizeiaufsicht ist theoretisch und 
praktisch zu verwerfen. Theoretisch, weil sie aus dem Oeist des 
allbevormundenden Polizeistaats entstammt. Praktisch, weil sie eine 
wirksame Überwachung, namentlich angesichts der modernen Grofi^ 
Stadtentwicklung, in gar keiner Weise garantiert, die besseren Ele- 
mente unter den Vorbestraften, die mit Erfolg sich um neue Arbeits- 
gelegenheit bemühen, nur schädigt. 

In drastischer Weise zeigt den Unwert der Polizeiaufsicht der 
Fall des «Hauptmanns" von Köpenick, der mit militärischer Gewalt 
dort das Rathaus besetzen konnte, während er unter Polizeiaufsicht 
stand! Und der zuvor sich lohnenden Verdienst verschafft, aber in- 
folge fortgesetzter Ausweisungen, auf Grund der Aufenthaltsunter- 
sagung nach § 39 Abs. 1 RStGB., die Arbeitsgelegenheit wieder ver- 
loren hatte, neuen redlichen Erwerb nicht zu finden vermochte. 

3. Gleichwohl wird die völlige Aufhebung der Polizeiaufsicht 
wohl am Widerspruch der Regierungen scheitern, die gegenüber 
gemeingefährlichen Verbrechern auf diese Waffe kaum verzichten 
werden. 

Daher muß man sich mit der Reform begnügen. Diese hat 
nach zwei Richtungen einzusetzen. 

Vor allem mit Bezug auf Einschränkung der Fälle zulässiger 
Polizeiaufsicht. Zumindest die nach § 248 RStGB. zulässige Polizei- 
aufsicht könnte unbedenklich fallen gelassen werden. Nach Ein- 
führung der Deportationsstrafe wäre zu erwägen, ob die Zulassung 
der Polizeiaufsicht nicht auf Deportationssträflinge beschränkt werden 
könnte; daneben wäre vielleicht noch die Zulässigkeit der Polizei- 
aufsicht bei Verurteilungen aus §§ 180 f. RStGB. aufrechtzuerhalten 
— hier jedoch nicht aus sicherheits-, sondern aus sittlichkeitspolizei- 
lichen Gründen. In Erwägung zu ziehen wäre die Polizeiaufsicht 
während der sichernden Nachbehandlung gegenüber Adoleszenten.^) 

Mindestens ebenso bedeutsam ist die Eindämmung derWir- 
kungen der Poizeiaufsicht. Die Polizeiaufsicht soll so geübt 
werden, daß sie nicht zur Erschwerung des geordneten Fort- 
kommens des unter Aufsicht Gestellten führt. Hier müßten aller- 

•) Motive, S. 74 f. 

*) Vgl. oben § 14, Ziff. 5. 
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dings in erster Linie polizeiliche Instruktionen und der Takt des 
Vollzugsbeamten wirksam werden. Außerdem sollte die Ausweisung 
(Aufenthaltsuntersagung) nicht auf Ginind der bloßen Tatsache der 
Vorbestrafung erfolgen dürfen; auch sollte die Ausweisung nur von 
der Landes-Zentralbehörde verfügt werden können.^) 

«)IL 1. Das Postulat der Fürsorge für die Strafentlassenen 
entstammt dem Polizeistaat. Demgemäß wurde es auch schon 
während der Aufklärungszeit erhoben.^) Die Entlassenenfürsorge 
trägt Verwaltungs-, polizeilichen Charakter. Der zugrunde liegende 
treffende Oedanke beruht darauf, daß der entlassene Sträfling, ins- 
besondere der Büßer, dem Lebenskampf in der Regel um so weniger 
gewachsen ist,^) als für ihn die Möglichkeit, redlichen Verdienst zu 
finden, naturgemäß erschwert ist, gegenüber dem nichtbestraften 
Mitbewerber. Solange indes nicht nur das Recht auf Arbeit nicht 
anerkannt ist, sondern zu Zeiten industrieller Abflauung oder auch 
schlechthin im Winter zahlreiche unbescholtene Arbeiter vergeblich 
Verdienst suchen, kann man unmöglich ein Recht auf Arbeit für die 
sozial Minderwertigen zur Qeltung bringen. 

Die Entlassenenfürsorge muß daher prinzipiell der privaten 
Oharitas überlassen bleiben. 

2. Mit Einführung der Deportation erwächst die Möglichkeit, 

*) Beachtlich Mittermaier, Deutsche Juristenzeitung 1907, Nr. 1, S. 30: .Nur 
Oherbeamte und einzelne vertrauenswürdige Unterbeamte sind zu verwenden. Aus- 
weisungen sollen nur bei begründetem Verdacht schlechter Führung, Haussuchungen 
nur bei konkreter Notwendigkeit stattfinden; die Ausweisung darf nur durchgeführt 
werden, wenn die Möglichkeit anderweiten Unterkommens feststeht.* 

') Literatur über Fürsorge für Strafentlassene: 

Fuchs, in v. Holtzendorfif-v. Jagemann, Handbuch des Gefängniswesens, Bd. II, 
S 350—379; Erohne, Lehrbuch der Gefftngniskunde, S. 276—284; v. Hippel, Die 
strafrechtliche Bekämpfung von Bettel, Landstreicherei und Arbeitsscheu, Berlin 1895, 
S. 165—169 (mit Bezug auf die Korrigenden nach der Entlassung aus dem Arbeits- 
haus); Fuchs, Die Gefangenenschutztätigkeit und die Verbrechens-Prophylaxe, Berlin 
1898; Aschrott, Die Fürsorge für Strafentlassene in England, Schweizerische Zeit- 
schrift für Strafrecht, Bd. 12, 1899, S. 11—23; Herm. Seuffert, Ein neues Straf- 
gesetzbuch für Deutschland, S. 68; Leuß, Aus dem Zuchthause, S. 81, 193—202; G. 
Wagner, Die Strafmseb, S. 161— 178; Ernst Rosenfeld, Die staatliche Fürsorge fOr 
die entlassenen Strafgefangenen in Preußen, Teil I, (1700—1835), Z. XXV, S. 152 bis 
190; zugleich mitenthalten in: Ernst Rosenfeld, Zweihundert Jahre Fürsorge der 
preußischen Staatsregierung für die entlassenen Gefangenen, Berlin 1905; Kitzinger, 
Die Internationale Ejiminalistische Vereinigung, S. 121 f. 

') Vgl. oben § 42, Note 69 und Text dazu. 

*) Treffend Wagner, Die Strafinseln, S. 161—178. 



262 ^U* Buch. Achtes Kapitel. Ealtorreform der BeBtrafimg. 

entlassene Deportationssträtlinge schlechthin als Kolonisten anzu- 
siedeln.*) 

Auch anderen Strafentlassenen sollte bei entsprechender körper- 
licher Rüstigkeit auf Verlangen die Ansiedelung im Ansiedelungs- 
gebiet gestattet werden. 

§ 51. Bedingte Yerarteilung. Gnade im Strafrecht. 

I. ^)1. Das Rechtsinstitut der bedingten Verurteilung ist 
die schönste und reifste Frucht der positiven Straf rechtsschule.') 



•) Vgl. oben § 47, Ziff. 4h. 

>) Literatur über bedingte Verurteilung: 

y. Liszt, Eriminalpolitische Aufgaben, Z. IX, S. 7d5--764, 781 f., Bd. X, S. 70 
bis 83; Gutachten Prins, IKV. Bd. I, 1889, Heft 1, S. 28—83; Gutachten Lammasch, 
ebenda S. 34— 43; Beratungen, ebenda Heft 3, 8.146—157(177—184); Gutachten 
Wirth und Blume, ebenda Bd. 11, Erste Landesyersammlnng der Gruppe Deutsches 
Reich, S. 5—10, 14—16; Wach, Die Reform der Freiheitsstrafe, S. 21-37, 66—73; 
IKV., Bd. lU, Heft 1, 1891, S. 34—74; v. Kirchenheim, Bedingte Bestrafung, Gerichts- 
saal, Bd. 43, 1890, S. 51—70; y. Hippel, Die Vorschläge zui* Einführung der bedingten 
Verurteilung in Deutschland, Gerichtssaal, Bd. 43, S. 99 — 125 (Zusammenstellung yon 
Entwarfen S. 125—131); Stooß, Zur bedingten Verurteilung, Zeitschrift für Schweizer 
Strafrecht, Bd. 5, 1892, S. 473-476; Frassati, Die bedingte Verurteilung in Italien, 
Z. XIV, S. 26— 35; R. Schmidt, Die Aufgaben der Strafrechtsp'flege, Leipzig 1895, 
S. 285—290; y. Lilienthal, Der Stoofi'sche Entwurf eines schweizerischen Strafgesetz- 
buches, Z. XV, S. 130 — 138; Urbye, Die bedingte Verurteilung im norwegischen Recht, 
Z. XV, S. 248— 259; Oetker, Rechtsgüterschutz und Strafe, Z. XVII, S. 567— 577; 
Allfeld, Der bedingte Straferlaß (Sep.Abdr. aus Erlanger Festschrift), Leipzig 1901: 
W. Mittermaier, Einige Bemerkungen zu der Eiurichtung des sogenannten bedingten 
Strafaufschubes in der Schweizerischen Zeitschrift für Strafrecht, Bd. 14, 1901, S. 259 
bis 276; Der bedingte Straferlaß, in derselben Zeitschrift, Bd. 16, 1903, S. 31— 92; 
Börenger, Des r^ultats de la condamnation conditionelle , IKV. Bd. X, 1902, S. 802 
bis 311; Herrn. Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch für Deutschland, S. 69 — 75; Berolz- 
heimer. Die Entgeltung im Strafrechte, S. 96, 459, 472—476, 478; A. Köhler, Reform- 
fragen des Strafrechts, S. 33-36; Gruber, im Gerichtssaal, Bd. 62, 1903, S. 211— 221, 
292—306; Hoegel, Die Statistik der bedingten Verurteilung in Belgien und Frankreich, 
Gerichtssaal Bd. 62, S. 425 — 445; Ignatius, Die juristische Natur der bedingten Ver- 
urteilung, Z. XXIII, S. 250—268; Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, 
S. 554—562 (Die bedingte Begnadigung); y. Liszt, Die Gutachten der Presidenten der 
Oberlandesgerichte und der Oberstaatsanwälte (Preußens) über die sogenannte , bedingte 
Verurteilung* (1890), Strafrechtliche Aufs&tze und Vorträge, Bd. I, S. 468—510; Die be- 
dingte Verurteilung in Preußen, ebenda Bd. II, S. 160—169 ; Gruber, Das neue italienische 
Gesetz betr. die bedingte Verurteilung, Gerichtssaal, Bd. 65, 1905, S. 399 f., Klein, Über 
Aussetzung des Vollzuges der Strafe und Begnadigung der in Fürsorgeerziehung befind- 
lichen Individuen, ebenda S. 400—402; y. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
14./15. Aufl., S. 75; Kitzinger, Die IKV., S. 92—113; Spira, Die Zuchthaus- und Ge- 
fängnisstrafe S. 147— 150; Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine 'Bekämpfung, 
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Die bedingte Verurteilung ist die durch Richterspruch be- 
tätigte Remedur des positiven Rechts im Sinne der Gerechtigkeit. 
Sie ist am Platze, wenn der Beschuldigte zwar formell alle ver- 
brecherischen Tatbestandsmerkmale erfüllt hat, aber die Strafhand- 
lung nicht Betätigung einer verbrecherischen Persönlich- 
keit ist, daher echte Straf schuld (im rechtsphilosophischen Sinne) 
nicht vorliegt. 

Die bedingte Verurteilung ist gerechtfertigt gegenüber straf- 
bedrohten Handlungen, die in concreto nicht strafwürdig erscheinen. 
Die bedingte Begnadigung ist hier nicht zureichend, denn es handelt 
sich nicht um Qnade, sondern um Recht; ungerechtfertigte Härten 
des positiven Rechts sollen kraft Rechtens in der Wirkung be- 
seitigt werden. 

2. In der Ausgestaltung wird die bedingte Verurteilung mit 
Recht meist von einer Bewährungsfrist abhängig gemacht; die Strafe 
entfällt nur, wenn der Verurteilte binnen gewisser Frist keine neue 
Straftat (überhaupt, oder kein Verbrechen oder Vergehen [i. e. S.]) 
begeht. Die Bewährungsfrist ist zu billigen; denn die straflose 
Führung während der Bewährungszeit gibt eine Bestätigung dafür, 
dafi der Verurteilte die Strafhandlung nicht auf Grund verbreche- 
rischer Persönlichkeit verübt hat. 

Als Dauer der Bewährungsfrist erscheinen die für die fraglichen 
Straftaten jeweils bestehenden Verjährungsfristen nicht zu hoch ge- 
griflFen. 

Als Bewährungsdelikte sollten bei bedingter Verurteilung wegen 
Verbrechens oder Vergehens sowohl neue Verbrechen, als auch neue 
Vergehen, bei Verurteilung wegen Übertretung neue Straf handlungen 
schlechthin in Betracht kommen. 

Bezüglich der Terminologie ist zu erwägen, ob nicht statt der 
Bezeichnung bedingte Verurteilung .bedingte Freisprechung*" ge- 
wählt werden könnte. 

8. In Ansehung des Umkreises der bedingten Verurteilung ist zu 
berücksichtigen, daß sie statthaben soll, wenn echte Strafschuld nicht 
vorliegt; hierfür bestehen mannigfache und weitreichende Möglich- 



2. Aufl., Leipzig 1906, S. 247—251; H. Meyer- Allfeld, Lehrbach des Deutschen Straf- 
rechts, 6. Aufl., S. 328—326; Rosenfeld, Der italienische Stra4>roze&entwarf 1905, 
IKV. Bd. 14, Heft 1, 1907, S. 173 f?; vgl. ferner die Literaturangaben in meiner Ent- 
geltung im Strafrechte, S. 472— 478, 476. 

') Über Vorläufer dieser Idee gegen Ende des 18. Jahrhunderts vgl. L. Günther, 
Die Idee der Wiedervergeltung, Abt. 11, S. IX. 
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keiten* Daher sollte die Zulässigkeit der bedingten Verurteilung 
tunlichst wenig eingeschränkt werden. 

Im Einzelnen ist demnach die bedingte Verurteilung för zulässig 
zu erklären: 

a) bei Gelegenheitsverbrechen schlechthin,*) 

b) bei Strafhandlungen Jugendlicher schlechthin,*) 

c) bei Gefährdungsdelikten schlechthin, 

d) bei Bettel und Landstreicherei aus Not,^) 

e) bei Strafhandlungen aus ehrenhafter Gesinnung, 

f) bei Übertretungen. 

4. Bedingte Begnadigung, die in derselben Weise und mit 
denselben Rechts Wirkungen, wie die bedingte Verurteilung auszu- 
sprechen wäre, aber als richterlicher Gnadenakt erscheint, ist in 
Fällen nicht zu erheblicher Straf schuld gegenüber dem Ernährer 
der Familie angezeigt. Hier ist zwar echte Straf schuld gegeben, 
jedoch handelt es sich darum, den Eintritt übermäßiger sozialer 
Nachteile, die durch den Strafvollzug entstünden, im unmittelbaren 
Interesse der Familie des Schuldigen, und im mittelbaren Interesse der 
Gesamtheit zu hemmen. 

IL ö)l. Vom Standpunkte der starren Vergeltungstheorie 



») Vgl. oben § 30, Ziff. 3. 

*) Vgl. oben § 14. 

») Vgl. oben § 31. 

*) Ans der Literatur: 

Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, Königsberg 1797, S. 206; 
Hillebrand, Deutsche Rechtesprichwörter, Zürich 1858, S.201, Ziff. 288; Lueder, Das 
Soaveränetfttsrecht der Begnadigung, Leipzig 1860; F. Ch. v. Arnold, Über Umfang 
und Anwendung des Begnadigungsrechts, Erlangen 1860; Graf und Dietherr, Deutsche 
Rechtssprichwörter, Nördlingen 1864, S. 397—402, Ziff. 594—623; Vassali, Kritische 
Untersuchungen über das Begnadigungsrecht vom rechtsphilosophischen und kriminal- 
politischen Standpunkte, Diss., Zürich 1867; Heinze, in v. Holtzendorff's Handbuch 
des deutschen Strafrechts, IT. Bd., Berlin 1871, S. 629—637; Wahlberg, Zur Geschichte 
des Begnadigungsrechtes in Österreich, Ges. kleinere Schriften, Bd. II, Wien 1877, 
S. 122—137; Loeb, Das Begnadigungsrecht, Diss., Worms 1881; Kohler, Shakespeare 
vor dem Forum der Jurisprudenz, Würzburg 1893, S. 101—118; Nachwort zu Shake- 
speare vor dem Forum der Jurisprudenz, Würzburg 1884, S. 13; Binding, Handbuch 
des Strafrechts, Bd. I, S. 860—879; Elsas, Ober das Begnadigungsrecht, Straßb. Diss., 
Mannheim 1888; Bomhak, Preußisches Staatsrecht, Bd. I, Freiburg i. B. 1888, S. 532 
bis 534; Bennecke und Beling, Lehrbach des Deutschen Strafprozeßrechts, Breslau 
1900, S.610 f.; Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. I, 3. Aufl., Leipzig 1893, S. 427 
bis 434; Finger, Das Strafrecht (Comp, des Oest. Rechtes, 8), Bd. 1, S. 822— 324; 
Kohler, Studien aus dem Strafrecht, Heft III, 1895, S. 311— 314; Just, Die Er- 
schleichung der Begnadigung, Z. XV, S. 855—862; Olpp, Die rechtlichen und wirt- 
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ftus ist die Begnadigung nicht zu rechtfertigen. Daher verwirft 
Kant konsequenterweise das Begnadigungsrecht; es erscheint ihm 
unter allen Rechten des Souveräns als »das schlüpfrigste, um den 
Glanz seiner Hoheit zu beweisen, und dadurch doch im hohen Grade 
unrecht zu tun*.'') 

Hingegen wird überwiegend der Gedanke vertreten, daß die 
Gnade die Remedur des Strafrechts im Sinne der Gerechtigkeit 
bedeute. 

Schon das deutsche Rechtssprichwort bringt dies als die Idee 
der Gnade mehrfach zum Ausdruck.^) 

Auch Binding^) sagt: „Der große Regulator der Gesetzes- 
und Urteilswirkungen auf kriminellem Gebiete ist die Gnade.'* 

Ähnlich bezeichnet Jhering die Gnade als „Selbstkorrektur der 
Gerechtigkeit" :^<^) ebenso v. Liszt^^) mit Bezug auf die Gnaden- 
betätigung, wie sie erfolgen soll; Finger^') nennt die Gnade den 
Regulator des Rechts; verwandt Stammler^«) und Allfeld.i*) 



schaftlichen Verhältnisse des Eowesi-Stammes im GroB-Namaland, Deutsch Südwest 
Afrika, in den Mitteil. der Gesellschaft für vergleichende Rechts- und Staats wissen 
Schaft, Bd. I, Berlin 1896, S. 186; Franenstädt, Das Begnadigungsrecht im Mittel 
alter, Z. XYIl, S. 887—910; Mommsen, Römisches Strafrecht, S. (32), 483—486, (928) 
Grimm, Deutsche RechtsaltertOmer, 4. Ausg. von Heusler und Hfthner, Bd. II, S. 525 f. 
Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4. Aufl., Tübingen und Leipzig 1901 
Bd. III, S. 482 — 495; Heimberger, Das landesherrliche Abolitionsrecht, Leipzig 1901 
Stockar, Das schweizerische Begnadigungsrecht, Zürich 1901; Bin ding, Grundriß, 
6. Aufl., S. 260—271 (dort S. 260 f. reiche Literaturangaben); Stemberg, Die Be 
gnadignng bei den Naturrechtslehrem, ZRV. Bd. 13, S. 350 ff.; Stammler, Die Lehre 
von dem richtigen Rechte, Berlin 1902, S. 122— 145, 139—141; Davidsohn, Das 
Begnadigungsrecht, Erlanger Diss., Berlin 1903; Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, Bd. I, S. 590—593; y. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
14./15. Aufl., S. 287 — 291 ; Stemberg, Über die Begnadigung unter dem Ancien regime 
in Frankreich, ZRV. Bd. 17, 1905, S. 86—98; H. Meyer- Allfeld. Lehrbuch des Deut- 
schen Strafrechts, 6. Aufl., S. 272—278. 

') Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, S. 206. 

B) Hillebrand, Deutsche Rechtssprichwörter, Ziff. 288, S. 201: , Gnade geht vor 
Recht*. Graf und Dietherr, Deutsche Rechtssprichwörter, S. 397—402, Ziff. 594-623. 
S. 397, Ziff. 600: .Recht ohne Gnade ist Unrecht*. 601 : „Gnade geht für Recht». 
602: .Gnade geht vor dem Rechte*. 603: Gnade ist besser denn Recht*. 604: .Es 
ist besser, zu viel Gnade als zu straff*. 

•) Handbuch des Strafrechts, Bd. I, S. 861. 

»«) Der Zweck im Recht, Bd. I, 3. Aufl., Leipzig 1893, S. 428. 

") Lehrbuch S. 288. Über das dort Jhering nachgesprochene Wort .Sicher- 
heitsventil des Rechts* vgl. nächste Note. 

") Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 590. Das dort Jhering zu- 
geschriebene Wort .Sicherheitsventil des Rechts* gebraucht Jhering nicht mit Bezug 
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2. In Wahrheit wird mit jenen Darlegungen über die Natur 
der Begnadigung, über ihren Inhalt oder ^Zweck*^,^^) die Rechtslage 
nur einseitig wiedergegeben. Die Begnadigung kann der Korrektur 
des formellen Rechts aus dem Gesichtspunkt eines höheren Rechts- 
gefühls dienen, was auf die Mehrzahl der Begnadigungen zutrifft; 
sie kann Ausfluß der Milde sein, wie insbesondere viele Begnadigungen 
gegenüber den zur Todesstrafe Verurteilten; die Begnadigung kann 
aber auch ohne Rücksicht auf jene Momente erfolgen, wie die Amnestie 
bei feierlichen öffentlichen Anlässen, Gedenktagen etc. 

In Ansehung dieses weitreichenden Anwendungsgebiets erweist 
sich die Begnadigung als Residuum des Absolutismus, dessen 
Beseitigung allerdings nachteiliger empfunden würde, als die Bei- 
behaltung. 10)1 7) 

8. Bezüglich der Rechtsstruktur der Begnadigung sind die An- 
sichten geteilt. 

a) Die ältere, insbesondere von Heinze vertretene Anschauung, 
nach der die Begnadigung Spezialgesetz sei,^^) ist neuerdings mit 
Recht ebenso aufgegeben, wie die Ansicht, die in der Begnadigung 
einen jurisdiktioneilen Akt sieht. 

b) Binding^^) deutet die Begnadigung, soweit sie nicht die 
Form des Amnestiegesetzes annimmt, als Verzicht auf das sub- 
jektive Strafrecht und Strafklagrecht des Staates. So auch 
Elsas, Merkel, Heimberger, Finger, Allfeld. *o) 

auf die Begnadigung, sondern — unmittelbar zuvor — zur Erklärung des Notrechts 
und der Expropriation (Der Zweck im. Recht, Bd. I, S. 426). 

^') Die Lehre von dem richtigen Rechte, S. 139—141. 

^«) H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch, 6. Aufl., S. 272: .Zur Ergänzung des Straf- 
rechts nach der Seite der Milde dient die Erteilung der Gnade oder die Be- 
gnadigung • 

") So Vassali, Kritische Untersuchungen über das Begnadigungsrecht, S. 14, 
30 f., 49, der den „Zweck* des Instituts der Begnadigung in der .Gerechtigkeit', d. h. 
der Ausgleichung des begriffsmäßigen Rechts mit dem positiven, sieht 

^•) Treffend H. Meyer-Allfeld, Lehrbuch, 6. Aufl., S, 272 f. Vgl. auch Lueder, 
Das Souveränetätsrecht der Begnadigung, S. 98— 110. 

iv) Über die geschichtliche Entwicklung des Begnadigungsrechts vgl. Mommsen, 
Römisches Strafrecht, S. 483— 486; Binding, Grundriß, S. 261f.; Davidaohn, Das 
Begnadigungsrecht, S. 1—9; v. Liszt, Lehrbuch, S. 288. 

*^) So namentlich Heinze, in v. Holtzendorff's Handbuch, Bd. II, S. 634. Vgl. 
im Übrigen die Literaturangaben bei H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, S. 272, Note 4. 

") Handbuch, Bd. I, S. 863; Grundriß, S. 262 f. 

'^) Siehe die Angaben bei Binding, Grundriß, S. 263; Finger, Lehrbuch des 
Deutschen Strafrechts, Bd. I, S. 590 (Finger teilt jedoch bezüglich der Rechtsstruktor 
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Diese bestechende Erklärung hält jedoch nicht stand. Sie leidet 
an dem Fehler, daß sie ein einheitliches Subjekt des subjektiven 
Straf- und Strafklagrechts einerseits, des Begnadigungsrechts anderer- 
seits annimmt. Ein Verzicht ist nur möglich seitens des Berech- 
tigten. Der Verzicht auf Strafverfolgung und Strafvollstreckung kann 
daher wirksam nur ausgehen von dem zur Strafverfolgung und Straf- 
vollstreckung Berechtigten. Nun ist aber Subjekt oder Träger des 
subjektiven Strafrechts (richtiger: Strafanspruchs) '^) der Staat; Träger 
des Begnadigungsrechts aber ist nicht der Staat als Staat, sondern 
das verfassungsmäßige Begnadigungssubjekt. So werden zwar Ur- 
teile im Namen des Reichs gesprochen, die Begnadigung aber übt 
der Kaiser, und zwar nicht als bloßes Organ des Reichs, sondern 
jure proprio, kraft des ihm zustehenden Verfassungsrechts. Auch in 
Landesstrafsachen ist der Monarch Begnadigungsubjekt, nicht Be- 
gnadigungsorgan. 

Demgemäß bezeichnet zwar Binding von seinem Standpunkte 
aus treffend die Begnadigung als , publizistisches Rechtsgeschäft*^ ^>) 
— denn jeder Rechtsverzicht ist Rechtsgeschäft — ; aber die Be- 
gnadigung ist nicht Rechtsgeschäft, eben weil sie nicht Rechts- 
verzicht ist. 

c) Nach Laband ist die Begnadigung Regierungshandlung, 
9 die Ausübung der obersten staatlichen Macht, durch welche in den 
geordneten und regelmäßigen Gang der Rechtspflege eingegriffen 
wird. Die Begnadigung ist ein Befehl, der eine Handlung oder 
Unterlassung zum Inhalt hat. Die Niederschlagung ist der Befehl, 
daß eine Strafverfolgung unterbleiben oder nicht fortgesetzt werden 
soll.'^') „Der Gnadenakt ist ein außerordentlicher, im Verfas- 
sungsrecht zugelassener, aber im Prozeßrecht nicht geregelter 
Verwaltungsakt; er steht außerhalb der durch das Gesetz gegebenen 
Ordnung des Strafverfahrens ... er ist ein Befehl contra legem. . ^^^) 

der Begnadigung den Standpunkt Laband's); H. Meyer- Allfeld, Lehrbuch, S. 272 
(, . . Ausschließung der Strafe durch Anordnung des Staates oder, subjektiv ge- 
wendet, durch Verzicht auf den Strafanspruch*). 

Dagegen Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. III, S. 484, Note 2; 
im Ergebnis richtig, aber ohne stichhaltige Widerlegung Binding's. 

«») Vgl. mein System, Bd. III, S. 176 f. 

*>) Handbuch, Bd. I, S. 863; Grundriß, S. 263. 

*>) Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. III, S. 484. 

'^) Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. III, S. 485 f. 

Im wesentlichen an Laband anschließend: Finger, Lehrbuch des Deutschen 
Strafrechts, Bd. I, S. 590. 
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Hier ist Richtiges und Irriges gemengt, wie im folgenden weiter 
darzulegen. 

d) Man muß scheiden zwischen dem Begnadigungsrecht im 
objektiven Sinne als genereller Bestimmung, und dem Begnadigungs- 
akt als (jeweiliger) Betätigung des Begnadigungsrechts. 

Das Begnadigungsrecht ist ein Bestandteil des Staatsrechts 
und zwar des Yerfassungsrechts. Das Begnadigungsrecht ist ein 
Inbegriff von Rechtsnormen, kraft deren (soweit sie die 
Abolition betreffen) die Strafverfolgung, oder (soweit sie die 
Begnadigung i. e. S. betreffen) die Strafvollstreckung im Wider- 
spruch mit dem Straf- und Strafprozeßrecht gehemmt 
werden kann. 

Das Verhältnis des Begnadigungsrechts zum Straf- und Straf- 
prozeßrecht ist ein analoges, wie das Verhältnis des Expropriations- 
rechts zum ordentlichen Eigentumsrecht und -prozeß. Hier wie dort 
können fundamentale Rechtsgarantien (der Sicherheit des Privat- 
eigentums gegen Willkür — der Rechtssicherheit gegen Verbrechen) 
illusorisch gemacht werden auf Orund besonderer Rechtsbestimmungen. 
(Ein Gegensatz zwischen Expropriationsrecht und Begnadigungsrecht 
besteht darin, daß dort das Interesse des Einzelnen verletzt, hier 
das Interesse des Einzelnen gefördert wird.) 

Der einzelne Begnadigungsakt erfolgt auf Grund des Begnadi- 
gungsrechts (im objektiven Sinne). Wenn man den Begnadigungs- 
akt mit Laband als „Befehl*^ bezeichnet, ist er nicht juristisch ge- 
kennzeichnet; wenn man mit Laband den Begnadigungsakt einen 
»Befehl contra legem" nennt, erweckt man eine irrige Vorstellung. 
(Der Begnadigungsakt erfolgt in Wahrheit im Einklang mit der lex 
des Verfassungsrechts, und diese hat derogierende Kraft gegenüber 
den regulären Wirkungen des Straf- und Strafprozeßrechts). 

Der Begnadigungsakt ist Regierungshandlung, und zwar 
formell und inhaltlich Verordnung. Er ist Verordnung im formellen 
Sinne, denn er erfolgt durch den Träger der Regierungsgewalt ohne 
Zustimmung des Parlaments; er ist Verordnung im materiellen Sinn, 
denn er schafft nicht neues objektives Recht. 

Man kommt daher der richtigen Lösung am nächsten, wenn 
man mit Bornhak der Begnadigung „den Charakter der Ausfüh- 
rungsverordnungen zu diesen Rechtsnormen' (seil, die das Begnadi- 
gungsrecht regeln) zuspricht. 2^) Dies ist nur insofern nicht ganz 



'») Bornhak, PreuBisches Staatsrecht, Bd. I, S. 533. 
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richtig, als die Ausführungsverordnung regelmäßig für den Träger 
des Verordnungsrechts zugleich die Rechtspflicht involviert, An- 
ordnungen zum Vollzug der Qesetze zu erlassen, während das Be- 
gnadigungsrecht nur die Ermächtigung zu Begnadigungsakten be- 
gründet. Der Begnadigungsakt ist eine Verordnung, deren Zu- 
lässigkeit sich auf das Begnadigungsrecht (im objektiven Sinn) 
gründet. 

4. In allen ihren Formen ist die Begnadigung ein verfassungs- 
mäßig garantiertes Hoheitsrecht, das formell Rudiment des Absolu- 
tismus bildet, und demgemäß frei gebraucht und mißbraucht werden 
kann. Die Idee des Rechts- und Eulturstaats begründet für den 
Inhaber des Begnadigungsrechts die ethische (rechtlich nicht gewähr- 
leistete) Pflicht, die Begnadigung im Qeiste der modernen Rechts- 
kultur zu betätigen. Bei Erfüllung dieser Pflicht erscheint die Gnade 
als die Korrektur des positiven Rechts gemäß den Anforderungen 
einer höheren Gerechtigkeit; dann ist sie das unentbehrliche, dem 
Wohl der Gesamtheit dienstbare Mittel, das unvollkommene irdische 
Recht gerecht zu handhaben. 

Denn alles Recht ist irdische Schöpfung; der Menschen Wissen 
und Walten aber ist Stückwerk. 
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Anzeigepflicht bei Notwehr 
88. 

Arbeiterausbeutung 125; s. 
auch Ausbeutung. 

Arbeitshaus 105-167, 240, 
241. 

Arbeitspensum in Straf- 
anstalten 167, 284. 

Arbeitsscheu 78, 164 f., 166, 
177, 178, 241; s. auch 
Bettel und s. Landstrei- 
cherei. 



asebeia 119. 

Aufenthaltsuntersagung 26 1 . 
Aufklftrungszeit, s. Humani- 

tfttsidee im Strafrecht. 
Ausbeutung 114 f., 125,126. 
Ausbeutung (in § 181aRSi^ 

GB.) 145. 177 f. 
Auslieferung 148. 
Ausweisung 261. 

B. 

beabsichtigt 71. 

Bedingte Begnadigung 263, 
204. 

Bedingte Verurteilung 59, 
127, 186, 158, 159, 166, 
241, 262-204. 

Begnadigung 8, 118, 247, 
204—209. 

Begünstigung 102, 148, 253. 

Beihilfe, s. Teilnahme. 

Beleidigung 185, 240, 252, 
253. 

Beleidigung, verleumderi- 
sche 241, 258. 

Berufsausübung, Untersa- 
gung der 72 f. 

Besserungstheorie 7, 19, 155, 
198, 197, 217, 219. 

Bestialität 180, 185. 

Betrug 58 f., 72, 96, 132, 
133, 139, 155, 161, 227, 
241, 253. 

Bettel 59, 78, 124, 134, 139, 
153, 155, 156, 157, 102— 
107, 240, 241, 244, 245, 
252, 264. 

Bevormundungsstrafe 208. 

BewähruDgstheorie 10 — 12. 

Beweisnotwendigkeit 63. 

Bewußtsein der Rechts- 
widrigkeit, s. Strafrechts- 
irrtum. 



Billigkeit 6. 

Blutrache 51, 54, 120, 202, 

208, 204. 
Börsenehrengerichte 186. 
Bordelle 176. 
Brandstiftung 132. 
Bürgerliche Freiheit, s. Frei 

heit bürgerliche. 
Buße 250, 252, 256. 



Charakter, s. Persönlichkeit, 
ethische. 

concurrence döloyale, s. 
Wettbewerb, unlauterer. 

custodia honesta, s. Festungs- 
haft. 

D. 

Delikt, privatrechtliches 203, 
204, 205, 252. 

Deliktsobligation 211. 

delitto naturale 114 — 117. 

Deportation 83, 84 f., 118, 
155,156, 157, 195, 238 f., 
240, 142, 243—250, 260, 
261 f. 

Deportation als Sicherungs- 
mittel, 8. Sicherungs- 
Deportation. 

Determinismus 9, 14, 21, 
28, 24, 85, 80^-41, 220, 
226, 228; s. auch Willens- 
freiheit. 

Diebstahl, 16, 52, 128, 182, 
183, 139, 148, 145, 150, 
152, 158, 155, 169—102, 
166, 167, 195, 205, 214, 
222, 227, 241, 252, 257, 
260. 

Dreiteilung der Strafhand- 
handlungen 130—187, 
189 f. 

Duchesne-Paragraph 105. 

18* 
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Echte Verbrecher 1 52 f., 1 56. 
Ehebruchs?, 171-174, 214. 
Ehrenhafte Gesinnung, s. 

Gesinnung. 
Ehrloses Motiv 148. 
Einzelhaft 234, 235, 237. 
Emanzipation des fünften 

Standes 227. 
Entführung 124, 214. 
Entgeltung 61 f., 121, 210 f., 

212. 
Entgeltungstheorie, 8, 9 f. 
Entwendung 160 f., 240. 
Enzvklop&disten 218, 219, 

Erfolg 5 Cm, 67, 92 f., 94, 
97,98, 101,121,122,127, 
130, 183, 184, 151, 193, 
194, 217. 

Erfolgshaftung 96—98. 

Ermftchtigung zur Straf- 
verfolgung 171, 1731,215. 

Erpressung 15H, 161, 183. 

Ethik, s. Sittlichkeit und s. 
Sittlich-rechtliche Rechts- 
epoche. 

Ethisierung des Strafrechts, 
s.Humanitfttsideeim Straf- 
recht. 

Exhibitionismus 180, 181. 

F. 

Fahrlässigkeit 9, 54, 58, 

64-73, 92, 93, 122, 123, 

133, 139, 179. 
Fahrlässigkeit, grobe und 

leichte 72 f., 133 f., 144. 
Fische Anschuldigung 212. 
Feigheit 71, 80, 90. 
Festungshaft 129, 148, 149, 

240, 243. 
Folter, 8. Tortur, 
fornicatio 169. 
Freiheit, bürgerliche 125 f., 

168 f., 196, 218, 220 f. 
Freiheit, politische 217 f., 

220 f. 
Freiheitsstrafe, Reform der 

127, 281—289, 254, 258. 
Freiheitsstrafe,Vorherrschen 

der 206, 216, 225. 
Freiwilliger Rücktritt vom 

Versuch 100 f. 
Friedensbruch 119, 124,204, 

208. 
Friedlosigkeit 53, 118, 202, 

204, 205, 206, 207-209, 

214, 251. 



Fürsorge für Strafentlassene 

19, 261 f. 
furtum, 8. Diebstahl, 
furtum usus 135. 

O. 

Gedankenfreiheit 168, 218, 
224. 

Gefährdungsdelikt 133, 139, 
142, 157, 256, 264. 

Gefährdungsdelikte, ab- 
strakte 140 f. 

Gefängnisarbeit 234, 237 f. 

Gefängnisbau 225 f. 

Gefängniskost 238, 238. 

Gefängnisstrafe 149, 192, 
195, 196 f., 236, 287 f., 
239, 240, 241 f., 242; s. 
auch Freiheitsstrafe, Re- 
form der 

Gefangenenbefreiung 212. 

Gefangenenbibliothek 234. 

Gehilfe, s. Teilnahme. 

Geisteskranke, s. Unzurech- 
nungsfähigkeit 

Geldstrafe 160, 250—257. 

Geldstrafe, Reform der 127, 
218, 258—267, 258. 

Geldstrafe, uneinbringliche 
256 f. 

Gelegenheitsverbrechen 41, 
159, 264. 

Gelegenheitsverbrecher 57, 
153, 159. 

Gemeingefährlichkeit gemin- 
dert Zurechnungsfähiger 
78. 

Gemeinschaftshaft 283— 
238. 

Geminderte Zurechnungs- 
fähigkeit, s. Zurechnungs- 
fähigkeit, geminderte. 

Generalpräventionstheorie 8, 
16-19, 23, 30, 32, 217, 
218, 219, 220, 222, 223, 
224, 228; s. auch Zweck- 
theorie, soziale. 

Geplante Verbrechen 132, 
150, 188. 

Gerechtigkeitsstraftheorien 
8—15. 

Geschlechtskrankheiten, Be- 
strafung der Ansteckung 
mit 179, 280. 

Gesinnungl22,128,133, 135, 
148, 149, 158, 195, 243, 
258, 264; s. auch Motiv. 

Gesinnungsfreiheit 168 f. 

Geständnis 193. 

Gewerbsmäßiges Verbrecher- 



tum 132 f., 158,155— 158, 

161, 165, 166, 235, 246. 
Gewinnsucht 245, 255; 8. 

auch Motiv. 
Gewissensfreiheit 168. 
Gewohnheitsverbrecher 57, 

127, 182 f., 134, 158 bis 

157, 158, 161, 165, 166, 

235, 246, 247. 
Gnade s. Begnadigung. 
Gotteslästerung 134 f. 
Grober Unfug 141. 
Gruppe als Verbrechens- 

subjekt 52. 



Haft 160, 164 f., 166, 238, 
289, 240 f., 254; s. auch 
Freiheitsstrafe, Reform 
der. 

HaftungfürfremdeSchuld52. 

Haftung für nicht verschul- 
deten Erfolg, s. Erfolgs- 
haftung. 

Haftung, strafrechtliche, der 
Gruppe 52. 

Handlung 35, 51, 55, 69, 122. 

Hehlerei 72, 148 f., 145, 148, 
153, 155. 

Heilungstheorie 7. 

Hezenprozesse 215, 217; s. 
auch Zauberglaube. 

Hochstapelei 132. 

Hochverrat 116, 118, 182, 
183, 136, 149, 247; s. 
auch Verrat 

Homosexualität s. Päde- 
rastie. 

Humanitätsidee im Straf- 
recht 215—228, 255, 261. 

hybris 51, 52 f. 

I(J). 

Indeterminismus, s. Willens- 
freiheit. 

Individualutilitarismus, The- 
orie des 225. 

Injurie 211. 

Inquisitorische Gestaltung 
des Vorverfahrens 187, 
228. 

Internationale Kriminali- 
stische Vereinigung 24. 

Inzest 124, 125. 

Irrtum, s. Strafr^chtsirrtum. 

Jugendliche, geminderte 
Schuldfähigkeit der J. 26, 
41, 58, 77, 78, 80—86, 
134, 185, 187, 247, 258 f., 
260, 264. 
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ms talionis 225; s. auch Ta- 
lion. 

E. 

Kapiialstrafe 205; s. auch 
Todesstrafe. 

Kapitalverbrechen 205; s. 
auch Todesstrafe. 

Kausalität 39, 73, 121. 

Kinder, fehlende Strafschald 
der41, 44, 55,58,80— 84. 

Kinder, Unzucht mit 180, 
181 f., 195. 

Kinderschutz (gegen Aus- 
beutung) 114 f., 126. 

Kindsmord 151. 

Ellassenstaat, neuzeitlicher 
136. 

Körperverletzung 183, 185, 
150, 179, 211, 212, 240, 
241, 252, 253, 256. 

Kollusionsgefahr 187. 

Komposition 204. 

Konfiskation des Vermögens, 
s. Vermögensstrafe. 

Kontrasezualität, s. Päde- 
rastie. 

Kriminalanthropologie 20 f., 
22,123f., 126— 128,226f. 

Kiiminalpsychologie 2 1 , 1 24, 
226 f., 233. 

Kultur 41, 117, 123—126, 
153. 

Kultarstaat 228, 269. 

Kulturstufen der Rechtsent- 
wicklung, s. Religiösrecht- 
liche Epoche und s. An- 
ethische Rechtsepoche 
und s. Sittlich-rechtliche 
Rechtsepoche. 

Kuppelei 133, 144, 145, 
175 f., 177, 178, 195, 257, 
260. 

L. 

Landesverrat 132, 133, 136, 
149, 247. 

Laudfriedensbruch 151, 247. 

Landstreicherei 59, 78, 124, 
134, 189. 157, 168—107, 
240, 244, 252, 264. 

Legalitätsprinzip 187. 

Leibes8trafen210,213,215f., 
223, 224, 258. 

Lustmord 180. 



Mädchenhandel 176. 
Masochismus 180. 
Massenverbrechen 151. 
Masturbation 180, 235. 



Meineid 149, 150, 188, 195, 
212, 

Meinwerke 122, 180, 147 f. 

Menschenopfer, s. Todes- 
strafe. 

miasma 51, 53, 120, 205, 
207. 

Mildernde Umstände 77, 

149, 158 f., 161, 192, 195, 
227. 

Mittäter, s. Teilnahme. 
Mord 3, 128, 182, 188. 149, 

150, 203, 205, 211, 212. 
Motiv 70, 71, 75, 104, 146 

bis 149, 258. 
Motiv, ethische Bedeutung 

26, 148 f. 
Motivation, Art der 149 bis 

151. 
Münzfälschung 132. 
multa 169, 251, 252. 
Mundraub 134, 160, 161. 

N. 

Nachbehandlung, sichernde, 
s. Sichernde Nachbehand- 
lung. 

Nacheid 188. 

Naturrecht 3-6, 38, 34, 35, 
42, 44, 66, 86, 114, 219, 
224. 

Neidingswerke 122, 148. 

Neuhumanismus im Straf- 
recht 226-2£8. 

Normentheorie 10—12. 

Notstand 44, 58, 88—92. 

Notwehr 58, 85—88. 

Notwehrexzeß 58, 87, 88. 

Notzuchtl24, 182, 150,208, 
205, 214. 

Nulla poena sine lege poenali 
169, 191 f. 

0. 

Opfertod 66, 118, 202, 204, 
205 f., 207, s. auch Todss- 
strafe. 

P. 

Päderastie 180—186, 285. 

Panoptische Gefängnisse 
225 f. 

Parteiprozeß 187. 

Pasquill 212. 

Peinliche Frage 143. 

perduellio 61, 207; s. auch 
Friedlosigkeit. 

Perforation 91. 

Persönlichkeit (als straf- 
rechtsphilosophischer 
Grundbegriff) 15,40 f., 42, 



48—60, 62, 67, 70, 74, 

79, 81, 86 f., 90, 94, 101, 
107, 113, 114, 128, 136, 
138,146— 161, 152f., 155, 
159, 161, 189, 204 f., 
209 f., 231, 268. 

Persönlichkeit, ethische 3, 
4, 15, 48 f., 48, 49 f., 81, 
82, 107. 

Politische Verbrechen 148. 

Polizeiaufsicht 78,259—261. 

Polizeistaat 25, 260, 261. 

Polizeistrafe 250, 252, 253 f., 
8. auch Polizeiunrecht. 

Polizeittbertretung, s. Polizei- 
unrecht. 

Polizeiunrecht 79, 80, 113, 
127, 131, 132, 184, 136, 
187-142, 252, 253 f. 

Positive Strafrechtsschule, 
s. Zwecktheorie, sozio- 
logische. 

Präsumtionen, verdeckte 63, 
(87, 88), 94 f., 96, 139, 
142—146, 177. 

Prävention, s. Verbrechens- 
prophylaxe. 

Privatklage 187, 214 f. 

Prostitution 171, 176, 183, 
244, 245. 

Prügelstrafe 258. 

B. 

Rache, s. Blutrache und s. 
Vergeltung. 

RädelsfOhrer beim Land- 
friedensbruch 151, 247. 

Raub 123, 124, 132, 143, 
152, 158, 155, 160, 161 f., 
166, 167. 

Rechtsgut 122, 193, 201, 
203; s. auch Erfolg. 

Rechtirrtum, entschuldbarer 
95 f., 145. 

Rechtsstaat 228, 269. 

Rechtswidrigkeit , Bewußt- 
sein der, s. Strafrechts- 
irrtum. 

Reform der Freiheitsstrafe, s. 
Freiheitsstrafe Reform der. 

Reform der Geldstrafe, s. 
Geldstrafe Reform der. 

Reichsgericht 136, 190. 

Relative Straftheorien 3, 8, 
12, 15-28, 202, 245, 255. 

Religiösrechtliche Epoche 6, 
7, 50, 51, 58 f., 66, 117 
bis 120, 121, 124, 170. 
202, 204, 205, 206—210, 
214, 229. 
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Religionsvergeben 218. 

Retorsion 214. 

Revision 195. 

Rohheitsdelikte 258. 

Rudimente in der Straf- 
rechtsgestaltung 51, 52, 
56, 118, 119, 121, 128, 
171, 209, 214, 250, 266, 
269. 

Rückfall 134, 145,154—158, 
161, 165, 166, 195, 2S7, 
246, 247. 

Ruhestörung 141. 

S. 

Sachheschädigung 135. 

Sadismus 180. 

Schadensersatztheorien 6 f., 
12. 

Schlttseel , unbefugte An- 
fertigung von 140. 

Schmiergelderunwesen, Be- 
strafung des 136. 

Schöffengericht 136. 

Schöffengerichte, Ausbau der 

Schuld 55 f.', 57, 60—63, 04 
bis 73, 93, 94. 107, 121, 
122, 123, 126, 127, 131, 
132, 133, 135, 136, 138, 
155, 156, 157, 192, 198, 
194, 195, 196, 213, 214, 
217, 218, 231, 236, 287 
bis 243, 254, 263, 264. 

Schuldausschließungsgrttnde 
57; 8. auch Unzurech- 
nungsfähigkeit. 

Schutzordnung, Staat als 32 f. 

Schutztheorie, s. Zweck- 
theorie, soziologische. 

Schwachsinn 76. 

Schwurgericht 136. 

Schwurgerichte, Reform der 
188-191. 

scortaüo 169. 

Selbsthilfe, s. Zweikampf. 

Selbstmord 218, 222. 

Sichernde Nachbehandlung 
78, 84 f., 260. 

Sicherungs-Deportation 83, 
84 f., 246 f.; s. auch De- 
portation. 

Sicherungstheorie, s. Zweck- 
theorie, soziologische. 

SitÜichkeit 5, 9, 12 f., 14, 
21, 35, 43, 47 f., 79, 115, 
122, 123, 127. 

SittlichkeitsdeUkte 169 bis 
186. 

Sittlich - rechtliche Rechts- 



epoche 51, 55, 57, 66, 79, 
98, 99, 117, 120, 121 bis 
128, 168, 171, 172, 194, 
206, 214, 215-228. 

Sozialethik 115, 120, 125, 
126, 226, 232 f., 255. 

Sozialgeffthrlichkeitll2,127, 
131 f.. 147. 153; s. auch 
Zwecktheorie, soziologi- 
sche. 

Soziologische Zwecktheorie, 
s. Zwecktheorie, sozio- 
logische. 

Spezialprftvention 8, 19, 23, 
30,32.217,220,224,228. 

Sprengstoffverbrechen 133, 
143, 149, 247. 

Steuerhinterziehungen 58 f., 
139, 252 f. 

Strafantrag 171, 173, 214 f. 

Strafbare Handlung 3; s. 
auch Verbrechen. 

Strafe 9, 10, 12, 34, 54, 62, 
130, 131, 132, 136, 201 
bis 206. 

Strafe als StrafQbel 4, 7, 
34, 201 f., 216 f. 

Straftammem der Land- 
gerichte 136, 190. 

Strafklagerecht 11, 266, 267. 

Strafminimum 192 f., 195, 
239-242, 254. 

Strafrahmen 289—248, 247; 
s. auch Strafzumessung. 

Strafrecht im subj. S. 10, 
11, 201, 266, 267. 

Strafrecht und Staat 42, 112, 
123. 

Strafrechtairrtum 92—96, 
144. 

Strafschuld, s. Schuld. 

Straftheorien 3—88. 

Strafverschickung, s. De- 
portation. 

Strafvollzug, Reform des, s. 
Freiheitsstrafe , Reform 
der. 

Strafzumessung 72, 132, 
148f., 191—195, 227, 246. 

stuprum 170. 

Sub8umptionsirrtum,s. Straf- 
rechtsirrtum. 

Sühne, Auffassung der Strafe 
als, s. Religiös-rechtliche 
Epoche. 

Sahnetheorie 5, 7 f., 193, 
208, 220, 230. 

Surrogate der Geldstrafe 
256 f. 

Symbolische Talion 213. 



T. 

Tfttige Reue 101. 
Talion 3, 54, 121, 206, 210 
bis 214, 216, 217, 218, 

223, 224. 225. 
TaUonsfthnliche Strafe212r., 

254. 
TeUnabme 101—106, 121. 
Tierquälerei 134, 139. 
Todesstrafe 3, 53, 118, 170, 

194, 202, 211, 213, 214. 

215 f., 217,219,222,228, 

224, 229—281, 242, 247, 
266. 

Tötung, fahrlässige 241. 

Tötungsrecht bei Ehebruch 
der Frau 87, 172. 

Tortur 215, 217, 218, 219, 
221, 222, 223. 

Totschlag 1 33, 150, 203, 205, 
211, 212, 252. 

Transportation s. Deporta- 
tion. 

Trepanation 91. 

Trucksystem,y erbot des 1 26. 

Trunkenheit 71, 79 f. 

Trunksucht 78 f. 



Ueberlegung 149—151. 

Uebertretung 78, 88, 100, 
131, 184—186, 138, 139, 
149, 156, 157, 159, 190, 
288, 239, 240 f., 254, 263, 
264. 

Unbefangenes Unrecht 4. 

Unbestimmte Verurteilung 
63, 127, 195-197. 

Unfug, grober 141. 

Unlauterer Wettbewerb, s. 
Wettbewerb, unlauterer. 

Untauglicher Versuch 100. 

Unterbrechung der Verjäh- 
rung 107. 

Untersagung der Berufs- 
ausübung 72. 

Unterschlagung 133, 161, 
241. 

Untersuchungshaft 187, 235. 
236, 238. 

Untreue 133, 241. 

Unverbesserliche 26, 154 
bis 156, 166. 

Unzüchtige Handlungen, öf- 
fentliche 178 f.; s. auch 
Exhibitionismus. 

Unzüchtige Schriften 178 f. ; 
253. 

Unzucht, gemeine 169 f. 
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Unzurechnungsfähigkeit 44, 
55, 58, 73—78, 181, 186f. 
Urteil 195. 
ütleg(? 209. 



Verbrechen 4, 20, 51, 57, 
111-128, 182, 194. 

Verbrechen (i. e. S.) 78, 83, 
100, 131, 182 f , 136, 149, 
156, 157, 159, 182, 190, 
192, !!38 r., 239, 24(1, 242, 
245, 246, 247, 263. 

Verbrechensprophylaze 12, 
23, 24,26, 27 f., 226,261; 
8. auch Generalprftven- 
tionstheorie. 

Verbrecher 46, 54, 55, 56, 
57, 58 f., 60, 86,90, 112, 
113 f., 121, 131; 8. auch 
Strafschuld und s. Ver- 
brechen. 

Verdeckte Präsumtionen, s. 
Präsumtionen, verdeckte. 

Vereinignngstheorien 11, 12, 
13, 27, *>8— 80, 32, 217. 

Verführung 170 f., 182, 184, 

Vergehen (i. e. S.) 78, 83, 
100, 131, 188 f., 135, 137, 
139, 149, 156, 157, 159, 
182,190, 192. 195, 287 f., 
239, 240, 241, 263. 

Vergeltung 3, 5, 6, 8, 12, 
13, 14, 23, 81, 33, 280. 

Vergeltungstheorie 3, 8, 12, 
80—88, 41 f., 203, 220, 
225, 264. 

Verjährung der Strafverfol- 
gung 63, 82, 106 f., 145. 

Verjährung der Strafvoll- 
streckung 63, 82, 106 f., 
145. 

Verleitung zum Meineid 105. 



Vermögenskonfiskation , s. 

VermOgensstrafe. 
Vermögensstrafe 204, ^8, 

209, 250, 251 f., 253, 255. 
Verrat 116, 118, 119. 
Versuch 54, 59, 98-101, 

121, 122, 167. 
Versuch am untauglichen 

Objekt 100, 134, 135. 
Versuch mit untauglichem 

Mittel 100, 134, 135. 
Verteidigung 187. 
Verwandtenhaftung 52. 
Verweis 258 f. 
vir bonus (Leibniz)46f., 152. 
vir malus 47 f., 56, 58 f., 

66, 86, 107; s. auch Ver- 
brecher. 
Vorbereitungshandlung 104, 

106, 140, 178. 
Voreid 188. 
Vorsatz 54, 64—78, 92, 93, 

122 123 
Vorstellung 68, 146, 147. 
Vorstellungstheorie 68 — 70. 
Voruntersuchung , Reform 

der 186-188. 
Vorverfahren, Reform des 

186-188. 

W. 

Waffentragen, verbotenes 
140. 

Warnungstheorie 16. 

Wergeid 250. 

Wettbewerb, unlauterer 16, 
135, 186. 

Widematflrliche Unzucht, 
s. Päderastie und s. Be- 
stialität. 

Wiedervergeltung, s. Ver- 
geltung. 

WiUe 35, 36-41, 44, 51, 
65 f., 68, 69, 121. 



Willensbestimmung, freie 
75 f. 

Willensfreiheit 18, 21, 35, 
36—41; 8. auch Deter- 
minismus. 

Willenstheorie(bezttglich der 
Schuld) 68-70. 

Willensunfreiheit, s. Deter- 
minismus. 

Wohlfahrt der Gesellschaft 
25. 

Wucher 16, 96, 125, 126, 
153. 

Wüstung des Vermögens, 
8. Vermögensstrafe. 



Zauberglaube 45, 117 f., 215. 
Zellengefängnisse 225 f. 
Zeugenaussagen 188, 256. 
ZoUdefraudationen 189,252 f. 
Zuchthausstrafe 148, 149, 
161, 192, 195, 236, 288, 

239, 240, 242, 245, 246, 
247, 248; s auch Frei- 
heitsstrafe, Reform der. 

Zuhälterei 13.S, 144 f., 176 

bis 178, 260. 
Zurechnung zur Schuld 40; 

8. auch Schuld. 
Zurechnungsffthigkeit, ge- 
minderte 41, 78—78, 79, 
127, 134, 135, 158, 166, 
167, 181, 185, 195. 

Zwang,unwider8tehlicher 90. 
Zwangserziehung 88. 
Zweck, s. Absicht. 
Zwecktheorie, soziologische 

9, 13, 15, 10-28, 41 f., 
46, 47, 56, 123, 125, 126 
bis 128, 156, 193, 262. 

Zweikampf 128 f., 135, 149, 

240, 243. 



v^ 






Berichtigimgen und Ergänzungen. 

S. 51, Z. 6 von oben, statt: das, lies: der. 

S. 105, Z. 18 von oben, statt: schweren Verbrechen, lies: Verbrechen (i. e. S.)* 

S. 128, Note 1, ist beizafttgen: Conlin, Der gerichtliche Zweikampf im altfranzGsischen 
Prozefi and sein Übergang zum modernen PriyatEweikampf, T. I, bevor- 
wortet von Köhler, Berlin 1906. 

S. 179, Note 16 ist beizof&gen: A. Löffler, Die Körperverletzung (Vergleichende Dar- 
stellung des deutschen und ausländischen Strafrechts, Bes. Teil, Bd. V), 
S. 292 — 298; siehe dort auch über die Pönalisierung der wissentlichen 
Anstecknngsgeffthrdun^ als Übertretung. 

S. 210, Note 1, ist beizufügen: Goulin, Der gerichtliche Zweikampf etc., S. 144 — 146. 
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